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AVANT-PROPOS 



On a souvent dit que la condition de la femme, dans 
la société et dans la famille, était le meilleur critérium 
du degré de civilisation d'un pays. Il y a donc un intérêt 
considérable, tant au point de vue social que juridique, 
à étudier la condition de la femme, et particulièrement 
de la femme mariée dans un pays étranger, pour exa- 
miner ensuite nos institutions et l'état de nos lois sur la 
même matière et en tirer les conséquences qu'il con- 
vient. Cet intérêt n'est que doublé quand l'élude en 
question porte sur une législation ayant subi une évolu- 
tion aussi complète, une transformation aussi radicale 
que la législation anglaise en ce qui concerne la condi- 
tion de la femme mariée, sa place dans la société et au 
foyer conjugal, sa protection dans l'industrie et son 
émancipation juridique. 

Nous la verrons à l'origine, alors que sa personna- 
lité était en quelque sorte absorbée dans celle de son 
mari, nous examinerons les efforts faits par les tribu- 
naux d'Equité pour lui donner une certaine indépen- 
dance, nous la suivrons à travers les différents systèmes 
législatifs qui l'ont affranchie peu à peu de la tutelle 
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maritale, et nous étudierons enfin ses droits, ses obli- 
gations, sa capacité juridique maintenant que son 
affranchissement complet est chose réalisée et que, en 
ce qui concerne du moins ses intérêts pécuniaires, elle 
peut presque être considérée comme étrangère à son 
mari. 

Mais ce n'est pas seulement au point de vue social et 
du droit comparé que le sujet choisi présente pour nous 
de l'intérêt. 

Nos relations avec l'Angleterre deviennent tous les 
jours plus fréquentes. Le nombre de sujets anglais éta- 
blis en France augmente sans cesse. En conséquence 
il se pose dans la pratique des quantités de questions 
relatives à l'état et à la condition de ces étrangers en 
France et les questions matrimoniales : droit de con- 
tracter mariage, capacité de la femme mariée an- 
glaise, etc., semblent de beaucoup être les plus nom- 
breuses. Nos tribunaux ont eu à résoudre à ce sujet, 
des conflits de droit international privé, à l'occasion 
desquels il a fallu se prononcer sur l'intéressante théo- 
rie du renvoi si controversée tant en doctrine qu'en ju- 
risprudence et que nous étudierons dans la seconde 
partie de cet ouvrage, à propos de la condition de la 
femme mariée anglaise en France. 

Notre première partie sera consacrée à une étude de 
droit civil anglais sur la condition de la femme mariée 
en Angleterre où nous tâcherons d'établir pour les 
questions les plus importantes, quelques points de com- 
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paraison avec la législation française sur le môme sujet. 
Cette étude de droit civil anglais sera pour nous d'un 
intérêt d'autant plus grand qu'elle nous donnera l'oc- 
casion d'examiner un nombre assez considérable de 
textes législatifs et une jurisprudence abondante sur 
notre matière qui fourniront à nos recherches un champ 
d'investigation aussi vaste que varié et justifieront am- 
plement le choix de notre sujet. 



INTRODUCTION 

.A. LA PREMIÈRE FA-RTI-E) 



Bien que cela puisse paraître un peu en dehors de 
notre sujet, nous avons pensé qu'il ne serait pas inutile 
de dire ici quelques mots du mariage en Angleterre, de 
ses conditions de forme et de fond, et en particulier de 
la capacité requise chez les femmes pour contracter 
mariage. Ce sont des questions qui ont un lien étroit 
avec les matières que nous allons traiter et qui, de plus, 
se présentent souvent en pratique. Nous examinerons 
aussi, en passant, les difficultés qui ont surgi au sujet 
des mariages entre Français et Anglais, en Angleterre, 
et les mesures prises par les gouvernements des deux 
pays pour en assurer la validité. 

Le mariage, depuis les temps les plus reculés, en 
Angleterre est régi par le droit canon. Les causes matri- 
moniales étaient autrefois du ressort des tribunaux ec- 
clésiastiques et on peut dire que même encore actuelle- 
ment, excepté dans les cas où la loi a modifié le droit 
canon, celui-ci est encore la base du droit matrimonial 
anglais. 
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Avant lord Hardwicke's AcL (1753), un mariage ne 
pouvait être célébré qu'en présence d'un clergyman 
dans les ordres (in holy orders). Mais c'était la seule 
formalité requise. La cérémonie pouvait avoir lieu 
n'importe où, dans n'importe quelle forme, et sans pu- 
blicité. 

Depuis lord Hardwicke's Act. (1753) le mariage doit 
être célébré dans l'église paroissiale d'une des parties. 
Il n'est plus exempt de publicité et doit être précédé de 
la publication des bans ou de l'obtention d'une licence. 
De plus, le seul consentement des parties fut déclaré 
insuffisant. Le consentement des parents ou du tuteur 
fut exigé pour les mineurs de 21 ans, sous peine de nul- 
lité. Toutefois cette dernière disposition ayant donné 
lieu à des procès scandaleux où la nullité d'un mariage 
pour défaut de consentement des parents était quelque- 
fois demandée après une longue cohabitation, il fut 
décidé en 1823 que le défaut du dit consentement n en- 
traînerait plus la nullité du mariage, qu'il serait néan- 
moins toujours exigé pour sa célébration, mais qu'en 
cas de fausses déclarations à ce sujet, la seule sanction 
serait, pour la partie coupable, la perte des avantages 
matrimoniaux. 

La loi de 1753 soumettait à l'obligation de recourir à 
l'Eglise anglicane tous ceux qui voulaient contracter 
mariage sans distinction de religion. En 1836, une loi (1) 

(i) 6 et 7. W:ll., IV, ch. 85. 
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décida que le mariage pourrait toujours être célébré 
conformément au rite des parties, pourvu que l'officier 
de l'état civil (registrar) et deux témoins dignes de foi : 
crédible witnesses fussent présents et que des paroles 
fussent prononcées exprimant le consentement mutuel 
des époux. Cette même loi institua le mariage purement 
civil devant le Registrar. La présence du Registrar n'est 
même plus nécessaire depuis 1898 pour les mariages 
des Nonconlormisls comme nous le verrons plus loin. 

Conditions de $ond du mariage en Angleterre 

1° Age. — L'âge légal pour contracter mariage en 
Angleterre est 14 ans pour les hommes et 12 ans pour 
les femmes. Si cependant un mariage est contracté par 
des parties n'ayant pas l'âge requis, le mariage n'est 
pas nul de plein droit, mais chaque partie peut en de- 
mander la nullité en atteignant l'âge légal. 

2° Consentement des parents. — En principe, le con- 
sentement des parents est requis pour que les mineurs 
de 21 ans, sans distinction de sexe, puissent contracter 
un mariage valable, mais la seule preuve que les parties 
aient à fournir de ce consentement est une déclaration 
sous serment où elles affirment l'avoir obtenu et une 
déclaration frauduleuse n'entraine pas la nullité du ma- 
riage mais seulement la déchéance des avantages matri- 
moniaux pour l'auteur de la fausse déclaration (1). C'est 

(1) Loi du 18 juillet 1823, art. 23. 
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ramener à une simple formalité l'observation d'une con- 
dition de fond à laquelle on attache au contraire en 
France une importance capitale. Il y a d'ailleurs une 
remarque intéressante à faire à ce sujet. L'Etat Civil 
anglais est loin d'être organisé comme il l'est en France. 
La responsabilité des registrars est peu étendue et ils 
peuvent presque toujours accepter comme preuves, les 
déclarations sous serment des parties elles-mêmes. Nous 
venons de voir qu'il en est ainsi pour les déclarations 
relatives au consentement des parents ; il en est de 
même pour celles relatives à l'âge des parties ; de sorte 
qu'un mineur de 21 ans qui n'a pas le consentement de 
ses parents peut facilement se marier en Angleterre à 
condition de faire une fausse déclaration. Il n'aura qu'à 
prétendre avoir obtenu le dit consentement ou à se dire 
majeur de 21 ans. Nous sommes loin des formalités sans 
nombre, souvent exagérées, et des pièces multiples que 
la loi française exige de tous ceux qui veulent contracter 
mariage. 

Enfin les conditions de résidence diffèrent suivant la 
forme de mariage adoptée, comme nous le verrons plus 
loin. 

Empêchements au mariage 

En dehors du défaut d'âge et de consentement des pa- 
rents, les empêchements à mariage sont : 
1° La folie ; 
2° La parenté ou l'alliance au degré prohibé. Le 
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mariage est naturellement impossible en ligne directe 
de parenté ou d'alliance. En ligne collatérale il est im- 
possible entre frère et sœur, légitimes ou naturels, beau- 
frère et belle-sœur, oncle et nièce, tante et neveu ; mais 
le mariage entre cousins germains est permis ; 

3° L'existence d'un mariage antérieur, non dissous. 
Si cependant l'un des époux se remarie après que son 
conjoint est en état d'absence depuis 7 ans, il ne peut 
être poursuivi pour bigamie, mais son second mariage 
est nul. 

Formes du mariage 

Il y a plusieurs formes de mariage en Angleterre. 

Il faut d'abord distinguer suivant - que le mariage est 
un mariage religieux anglican, un mariage religieux 
non-anglican ou un mariage civil. 

Toutes ces formes ont été établies par le Marriage 
Ad. (1823) (1). 

1° Le premier, le mariage religieux anglican peut, lui- 
même, affecter quatre formes différentes : 

a) Pour les cas graves et quand les parties peuvent en 
acquitter les frais élevés, le mariage peut être contracté 
par licence spéciale. Cette licence est accordée par l'Ar- 
chevêque de Canterbury, selon les rites de l'Église 
anglicane. Elle permet de célébrer le mariage ailleurs 
que dans une église paroissiale, et même en tout lieu, 

(1) 4 Geo. IV, ch. 76. 
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et elle dispense de toute publication. Elle peut d'ailleurs 
être refusée. 

6) Les parties peuvent se contenter d'une licence ordi- 
naire, également sans publication. Mais l'un des futurs 
époux doit prouver une résidence d'au moins 15 jours 
dans la paroisse de célébration. 

c) Le mariage peut avoir lieu à la suite de publica- 
tions de bans. Le pasteur peut différer pendant sept 
jours la publication des bans s'il veut contrôler les dé- 
clarations qu'il a reçues. La publication doit être faite 
par le pasteur pendant trois dimanches consécutifs et 
toute personne est admise, pendant ce temps, à faire 
opposition au mariage si l'un des époux est encore en- 
gagé dans les liens d'une précédente union, s'il est 
atteint d'aliénation mentale ou si les parties sont pa- 
rentes ou alliées au degré prohibé. 

d) Enfin, il existe pour les indigents une forme de 
mariage extrêmement peu coûteuse, mais qui entraine 
des délais un peu longs ; c'est le mariage sur certificat 
du Registrar supérieur. Superintendent Registrar. 

Ce certificat n'est délivré qu'à ceux qui peuvent prou- 
ver une résidence de 7 jours antérieurement à la de- 
mande, dans le district du Registrar supérieur. Celui-ci 
doit afficher pendant trois semaines dans son ol\ice la 
notification du mariage projeté. Si ce délai s'écoule sans 
qu'une opposition ait été régulièrement formée, le ma- 
riage peut être célébré. 

2° Les formalités du mariage religieux non anglican, 
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varient suivant qu'il s'agit de catholiques, de noncon- 
lormists, de quakers ou de juifs. 

Les catholiques et les non-conformistes doivent faire 
au Registrar une déclaration dans laquelle ils établissent 
leur résidence, l'absence de toute parenté aux degrés 
prohibés, et s'ils sont mineurs, le consentement de leurs 
parents. Le Registrar devait autrefois assister au ma- 
riage. Toutefois depuis le Marriage Act. de 1898 (1), la 
présence du Registrar n'est plus nécessaire à la validité 
du mariage des Nonconjormists. Mais les parties, si 
elles le désirent, peuvent, en payant un certain droit, 
exiger que le Registrar assiste à leur union. 

Si le mariage est célébré dans une église ou chapelle 
nonconformiste ou catholique romaine, cette église ou 
chapelle doit être enregistrée comme lieu autorisé pour 
la célébration des mariages. 

Si le Registrar n'est pas présent, une « personne auto- 
risée » authorized person doit le remplacer et faire les 
mentions nécessaires, relatives au mariage, dans un 
registre spécial qui est envoyé périodiquement au 
Registrar. 

D'après le Marriage Act. 1898, il faut entendre par 
« personne autorisée » toute personne destinée à rem- 
placer le registrar d'une façon permanente dans les cas 
prévus par Y Act et dûment autorisée à cet effet par les 
administrateurs des églises ou établissements où les 
mariages peuvent être célébrés. 

(i) 61 and 62. Vict., ch. 58. 
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Pour les mariages des Catholiques romains, la « per- 
sonne autorisée » est celle qui a été nommée à cet effet 
par le vicaire général catholique du diocèse. 

3° Il existe aussi une forme de mariage civil. Les con- 
ditions en sont les mêmes que pour le mariage religieux. 
Le mariage résulte de l'échange par les parties, de pa- 
roles solennelles où elles affirment leur volonté mutuelle 
de se prendre pour époux, et qui doivent être échangées 
en présence du Superintendent Registrar et dans son 
office. La présence de deux témoins est requise comme 
pour les mariages religieux. Cependant un mariage 
célébré devant un seul témoin a été validé (1). 

Quant à la célébration du mariage, elle doit avoir lieu 
au plus tard dans les 3 mois qui suivent la dernière 
publication des bans ou l'obtention de la licence. Le 
mariage anglican par banns ou licence ordinaire doit 
être célébré dans une église, excepté au cas de licence 
spéciale, comme nous l'avons déjà vu et seul, un clergy- 
man dans les ordres, peut y procéder. 

Le mariage doit être enregistré conformément au 
« Births and Deaths Registration Act. » 1836, dans un 
registre spécial qui doit être fourni à chaque église par 
le Registrar. 

Preuves du mariage 

Comme nous l'avons dit plus haut, les causes matri- 
moniales étaient autrefois du ressort des tribunaux 
ecclésiastiques. 

(1) Wynfiv. Taylor, S. and T. 278. 



INTRODUCTION 4 LA PREMIÈRE PARTIE 15 

Actuellement, dans les procès relatifs aux contrats de 
mariage, marriage settlements, les questions de validité 
de mariage sont couramment jugées par les tribunaux 
ordinaires, et lorsque la légitimité d'un enfant ou la va- 
lidité du mariage lui-même est l'objet direct du procès, 
celui-ci est de la compétence de la Probaie and Divorce 
Division. Il y a des cas où le mariage doit être prouvé 
d'une façon stricte, c'est-à-dire par les registres ou par 
témoins. Cette preuve est requise dans les poursuites 
pour bigamie et dans les actions en dommages et inté- 
rêts contre un complice dans une action en divorce. 

Au contraire, la preuve du mariage pourra résulter 
simplement de la cohabitation ou de la commune renom- 
mée, dans une action en séparation judiciaire ou en 
divorce (1). 

De même, en ce qui concerne plus spécialement la 
femme, lorsque celle-ci voudra prouver, pour se défen- 
dre dans une poursuite criminelle, ainsi qu'elle en a 
encore le droit, un abus d'influence coercion de son 
mari, son mariage pourra être prouvé par simples pré- 
somptions résultant de la cohabitation ou de la com- 
mune renommée. 

Il y a encore une autre présomption en faveur du ma- 
riage en Angleterre qui résulte de l'absence de l'un des 
époux pendant 7 ans. En ce cas, si l'autre époux se 
remarie, on présume que l'époux absent est mort et on 

(1) Partrickson v. P. 1866. L. R. 1. P. and M. 86. 
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considère le second mariage de son conjoint comme 
valide tant que l'existence de l'autre conjoint n'est pas 
prouvée. Si au contraire l'un des époux se remarie 
avant que la période de 7 ans nécessaire pour faire 
naître la présomption soit écoulée, la validité de son 
second mariage sera une question de fait à déterminer 
par le jury suivant les circonstances (1). 

Nullités de mariage 

Les causes civiles de nullité de mariage sont les sui- 
vantes : 

1° Existence d'un mariage antérieur ; 

2° Démence d'une des parties à l'époque du mariage ; 

3° Parenté ou alliance aux degrés prohibés (depuis 
1835) ; 

4° Inobservation des formalités prescrites par la loi ; 

5° Fraude, erreur ou violence. 

La seule cause canonique de nullité de mariage est 
l'impuissance existant au jour du mariage. 

La différence entre ces deux catégories de nullités est 
que pour la première, la nullité est absolue, elle peut 
être invoquée par tous et n'a pas besoin d'être demandée 
aux tribunaux, tandis que pour la seconde il s'agit plu- 
tôt d'une simple annulabilité. A ce point de vue, toute- 

(1) En Angleterre il est assez facile, quoique marié, de contracter 
un second mariage, car nous avons vu que l'état civil anglais est loin 
d'être aussi rigoureux que l'état civil français. D'ailleurs en France, 
depuis la loi de 4897, la bigamie semble impossible. 



1 
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fois, la violence semble rentrer dans la seconde caté- 
gorie. 

En passant, il est bon de remarquer que le mariage 
putatif est inconnu en Angleterre ; les enfants d'un ma- 
riage déclaré nul sont illégitimes, mais la Cour a le droit 
d'ordonner telles mesures temporaires ou permanentes 
qu'il lui plaira pour la garde, l'entretien et l'éducation 
de ces enfants. 

Nous avons maintenant à examiner les principes de 
droit international privé anglais concernant les condi- 
tions de validité des mariages célébrés en Angleterre ou 
à l'étranger entre Anglais, entre étrangers ou entre an- 
glais et étrangers. 

La tendance très marquée de la jurisprudence mo- 
derne est de diminuer l'importance de la nationalité au 
profit de celle du domicile. 

Quant à la forme, la règle générale est qu'un mariage 
célébré dans la forme locale du pays où se trouvent les 
parties est considéré comme valable en Angleterre. On 
applique la lex loci contraclus. 

Quant au fond, la capacité des parties à contracter un 
mariage valable doit être déterminée non pas d'après 
leur loi nationale mais d'après la loi de leur domicile (1). 

Cependant si deux étrangers contractent en Angle- 
terre un mariage valable d'après les règles de forme et 
de fond du droit anglais, il sera considéré comme va- 

(1) Le Mesurier v. L. M. (1893), L. R. Pr. Div. 
Re Bozzelli's Seulement 1904. 112 L. T. R 454. 

CHKRON. 2 
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lable en Angleterre, à moins que ce mariage soit consi- 
déré comme nul par la loi du domicile des deux par- 
ties (1). Mais dans une autre décision, les tribunaux 
anglais décidèrent qu'un mariage contracté par deux 
Français qui étaient venus en Angleterre dans le seul 
but de se marier sans le consentement de leurs parents 
était valable, bien que nul d'après la loi de leur domi- 
cile, et ils donnèrent pour raison que le consentement 
des parents ne pouvait être considéré comme une con- 
dition de fond du mariage, mais simplement comme 
une formalité de la cérémonie (2). Nous avons déjà vu 
d'ailleurs le peu d'importance attachée à la preuve du 
consentement des parents en Angleterre. 

Quant aux mariages célébrés en Angleterre, dans les 
ambassades ou consulats étrangers, ils sont valables en 
Angleterre, même s'ils ne sont pas conformes au droit 
anglais, pourvu que les deux parties soient des sujets 
de l'Etat représenté par l'ambassade ou le consulat où 
le mariage a été célébré. 

Nous voyons encore prédominer la loi du domicile 
dans un jugement rendu en 1882 par la Chambre des 
Lords et où il a été décidé : « Que les Tribunaux anglais 
reconnaitraient la validité d'une décision d'un tribunal 
chrétien étranger compétent, prononçant le divorce 
entre un sujet du pays de ce tribunal, y domicilié, et une 



(1) Sottomayor v. de Barros (1877), 5 P. D., 94. 

(2) Simonin v. Mallac (1860), 2 S. et T., 67. 
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femme d'origine anglaise, quand le jugement de divorce 
n'a pas été obtenu par collusion ou par fraude ». 

La décision serait encore la môme si le mariage avait 
été célébré en Angleterre et avait été dissous pour une 
cause non reconnue en droit anglais (1). 

Si rependant le mari n'était pas domicilié dans le 
pays du tribunal qui a accordé le divorce, celui-ci ne 
serait pas reconnu comme valable en Angleterre (2). 

De même un mariage ayant été célébré en France, 
entre sujets anglais qui y étaient domiciliés, et le ma- 
riage ayant ensuite été déclaré nul par un tribunal fran- 
çais, les tribunaux anglais acceptèrent le jugement fran- 
çais. C'est toujours la loi du domicile qui prévaut. 

Xous ne voulons pas abandonner ce sujet sans dire un 
mot des difficultés qui ont surgi, surtout autrefois, à la 
suite de mariages entre Français et Anglais, contractés 
en Angleterre, qui étaient reconnus comme parfaite- 
ment valables dans ce pays bien que déclarés nuls dans 
le nôtre, par exemple pour défaut de consentement des 
parents ou défaut d'âge, etc.. Les cas furent assez nom- 
breux pour émouvoir un peu l'opinion publique. Après 
divers pourparlers les deux Gouvernements conclurent 
en 1889 un accord aux termes duquel les Consuls de 
France en Angleterre devraient délivrer à leurs natio- 
naux qui en feraient la demande un certificat établissant 
qu'ils étaient en règle avec la loi française et que le ma- 



**8 



(1) Harvey v. Farnie. (1882), 8 App. Cas., 43. 

(2) Dolphin v. Robins. (1859), 7 H. L., 390. 
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riage qu'ils s'apprêtaient à contracter en Angleterre se- 
rait valable en France (1). Cette mesure ne produisit pas 
tous les heureux effets qu'on en attendait. Soit que tous 
les Registrars n'en aient pas eu connaissance, soit que 
nulle obligation n'existant pour eux de s'y conformer, 
ils aient négligé de réclamer à nos nationaux le certifi- 
cat en question, des difficultés continuèrent à se pro- 
duire. Aussi dernièrement, une nouvelle circulaire 
a-t-elle été envoyée aux Registrars (2). Il est à souhaiter 
que cela mette un terme à des conflits regrettables qui 
finiraient peut-être par décourager les partisans de la 
façon certainement la plus cordiale d'établir l'Entente 
entre les deux pays. 

(1) London-Qazetle, 1886, 23 avril, p. 1.962. 

(2) Nous devons ces renseignements à la complaisance de M. le 
Vice-Consul de France à Londres qui est d'ailleurs personnellement 
d avis que tant qu'il ne sera pas obligatoire pour les Registrars d'exi- 
ger le certificat en question des Français se présentant devant eux 
pour contracter mariage, la mesure ne sera pas absolument efficace. 
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SECTION PREMIERE 
Historique 



Avant d'aborder franchement le sujet de cette section, 
il nous est indispensable d'examiner au moins dans ses 
grandes lignes, le développement des institutions an- 
glaises et surtout l'évolution de la jurisprudence des tri- 
bunaux d'Equité qui, ainsi que nous le verrons, a joué 
un grand rôle dans l'histoire de l'émancipation de la 
femme mariée en Angleterre. 

Avant l'invasion normande, la loi anglaise avait subi 
tour à tour l'influence des institutions saxonnes et Scan- 
dinaves que les Germains et les Danois y avaient im- 
plantées par droit de conquête. Mais aucune invasion 
n'exerça sur les coutumes et les institutions de l'Angle- 
terre une influence aussi profonde que l'invasion nor- 
mande. Les Normands implantèrent en Angleterre le 
régime féodal et il y a peu de pays où ce régime prit un 
développement aussi considérable et se montra aussi 
tenace que chez nos voisins d'Outre-Manche. Actuelle- 
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ment encore on peut en trouver des traces frappantes 
dans plus d'une branche du droit anglais et particuliè- 
rement en ce qui concerne le régime des biens fonds 
real properly. 

Au contraire le droit romain n'a exercé qu'une in 
fluence médiocre sur les institutions de l'Angleterre. La 
loi anglaise est restée essentiellement féodale, comme 
la loi Scandinave est demeurée germaine. 

Cependant le droit anglais de cette époque n'était pas 
sans analogie avec le droit romain. On y trouvait com- 
binée une constitution libérale avec une procédure très 
formaliste. Il n'existait d'abord qu'un certain nombre 
d'actions — writs — et un plaideur ne pouvait obtenir 
un de ces writs que si son cas rentrait absolument dans 
le cadre de la formule. Puis, comme le nombre d'ac- 
tions était forcément trop restreint, on permit peu à peu 
aux parties de se placer fictivement dans l'hypothèse 
prévue par le wril, alors qu'en fait elles ne s'y trouvaient 
point. Le Statute o\ Wesminster réalisa bientôt un nou- 
veau progrès dans cette voie en donnant aux clercs de la 
Chancellerie Chancery le pouvoir de rédiger de nou- 
velles formules de writs pour les cas analogues à ceux 
prévus par les anciennes formules. 

Ensuite on permit aux clercs de rédiger des writs on 
the case, c'est-à-dire des formules d'action contenant la 
description des faits pour chaque cas donne, ce qui 
équivalait à la création de nouvelles actions. 

Lorsqu'un plaideur cherchait à exercer un recours 
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qui n'était pas prévu par la procédure ordinaire, il 
s'adressait au Roi ou au Council par voie de pétition. 
La cause était alors renvoyée au Chancellor en sa qua- 
lité de principal membre du « Council ». 

Lorsque la demande lui semblait bien fondée, le 
Chancellor faisait comparaître le défendeur devant lui 
et lui ordonnait, au besoin, de donner satisfaction au 
demandeur. 

Les cas de ce genre se multiplièrent bientôt avec une 
surprenante rapidité et c'est ainsi qu'à côté de la juri- 
diction ordinaire des Cours du Royaume se créa une 
nouvelle juridiction et un nouveau tribunal, la Cour de 
« Chancery » qui était une Cour d'équité. 

Comme le fait très bien remarquer Paul Gide dans son 
« Etude sur la condition privée de la femme » : « Entre 
ces deux juridictions, tout diffère ; le Chancelier, homme 
du clergé et organe du roi est ? à ce double titre, zélé 
promoteur des lois romaines et canoniques ; les an- 
ciennes cours défendent leur vieille loi féodale. Chaque 
institution se dédouble, en quelque sorte, et revêt deux 
formes distinctes et contradictoires, l'une légale et l'autre 
équitable. A côté du domaine légal sur lequel pèsent 
toutes les charges féodales, c'est le domaine équitable 
qui, dégagé des liens féodaux, s'aliène et se transfère 
par l'effet dû simple consentement. A côté de la procé- 
dure légale où règne le plus strict formalisme, c'est la 
procédure d'équité où la bonne foi préside et d'où toutes 
les formules sont bannies. Enfin, à côté des rapports 
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conjugaux de droit strict où la personnalité de la femme 
est absorbée dans celle du mari, ce sont les rapports 
conjugaux d'équité où la femme conserve sa personna- 
lité distincte et peut contracter avec son mari ou plaider 
contre lui. 

Les Anglais ont laissé grandir côte à côte le common 
law (droit commun) et le droit d'équité, et ces deux droits 
en contact ont fini par adhérer l'un à l'autre et n'être 
plus que deux parties inséparables d'un même tout » (1). 

Il y a peut-être cependant exagération à opposer d'une 
manière générale l'Equité à la loi et à prétendre que 
celle-là était souvent en contradiction avec celle-ci. 
L'Equité a surtout servi à compléter la loi et à la sup- 
pléer dans les cas non prévus par elle. Ce n'est qu'ex- 
ceptionnellement qu'elle était destinée à la corriger et 
à en tempérer la rigueur. 

D'ailleurs la législature n'est pas restée étrangère au 
développement de l'Equité. Lorsqu'une doctrine équi- 
table avait fait ses preuves et était sanctionnée par une 
jurisprudence constante de la Cour de Chancery, le 
Parlement lui donnait presque toujours une consécra- 
tion officielle en la convertissant en statut. 

Nous allons voir maintenant comment la condition de 
la femme mariée, d'abord si dure dans le vieux droit 
commun, common law, tout empreint des coutumes 
féodales, s'est peu à peu améliorée et affranchie de ces 

(1) Paul Gide. Étude sur la condition privée de la femme. 
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principes rigoureux, grâce à l'application des doctrines 
équitables et à l'intervention de la Cour de Chancery. 

La féodalité était essentiellement un régime militaire. 
La possession du sol obligeait à l'accomplissement d'un 
temps de service pour le compte du suzerain, mais aussi 
était-ce à la possession du sol que s'attachaient tous les 
honneurs et tous les droits. La femme, ne pouvant être 
astreinte aux charges militaires, était naturellement 
exclue de la possession du sol et par conséquent des 
avantages qu'elle conférait. A l'origine même, elle était 
complètement écartée des successions. On lui permit, il 
est vrai, plus tard, de posséder un fief, mais comme il 
lui fallait un représentant (tuteur ou mari) pour remplir 
les charges militaires, le seigneur se réservait le droit 
de disposer de sa main en faveur de qui il l'entendait. 
Il fallut la Grande Charte pour permettre à la femme de 
refuser un mari indigne et à la veuve de ne pas se rema- 
rier. 

Contrairement d'ailleurs à une opinion assez cou- 
rante, telle n'était pas la situation de la femme avant 
l'invasion Normande. La femme anglo-saxonne de la pé- 
riode antérieure était dans une condition relativement 
indépendante de son mari. Nous rencontrons des cas où 
des terres appartenaient à des femmes mariées et pou- 
vaient être aliénées par elles, même du vivant de leur 
mari (1). 

Les anciennes coutumes du Pays de Galles contien- 

(1) Kemble's Codex diplomaticus, p. GX. 
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nent des preuves abondantes des droits qui avaient été 
conservés à la femme au milieu du développement de la 
richesse nationale. Ces coutumes nous montrent même 
la femme plus incapable avant son mariage qu'après, 
car non mariée la femme ne pouvait ni acheter, ni ven- 
dre, tandis que la femme mariée était, en principe, ca- 
pable juridiquement, l'incapacité étant pour elle l'ex- 
ception. 

Cette indépendance de la femme dans la période anté- 
rieure aux temps féodaux est en contraste frappant avec 
l'incapacité presque absolue où elle se trouve après l'in- 
vasion normande et particulièrement à l'époque de Glan- 
vil, à la fin du xn e siècle. 

La féodalité perdit, il est vrai, peu à peu son carac- 
tère militaire. A partir surtout des Stuarts, les droits 
du seigneur, au lieu de porter sur la personne du tenan- 
cier, s'exercèrent directement sur le sol inféodé. 

La femme cessa alors de se trouver sous la tutelle féo- 
dale, elle n'eût plus d'autres maîtres que son père ou 
son mari. Dans ces limites toutefois l'incapacité de la 
femme conserva la rude empreinte de la loi féodale jus- 
qu'à une époque encore récente. Nous allons donc avoir 
à rechercher quels sont les caractères saillants de cette 
incapacité. 

A l'exemple de ce qui avait lieu dans le mariage ro- 
main avec manus, la femme dans le mariage anglais, 
perdait toute personnalité juridique. Les époux ne for- 
maient plus qu'une seule et même personne : Eadem 
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caro vir et uxor. Même les rapports de droit qui exis- 
taient entre eux avant le mariage, se trouvaient éteints 
par confusion. 

Le mari est seul, maître d'agir. Il acquiert par le fait 
du mariage tout le patrimoine mobilier de sa femme. Il 
acquiert aussi des droits très étendus bien que seule- 
ment viagers sur ses immeubles. 

Nous devons supposer que les Normands qui impor- 
tèrent en Angleterre ces nouveaux principes avaient con- 
servé la doctrine du mund dans toute sa simplicité Scan- 
dinave. Cette doctrine commune à toutes les races ger- 
maniques dans les premiers temps de leur formation 
place la personne et les biens de la femme sous le pou- 
voir absolu du mari. Elle était dans sa main mund théo- 
rie dont nous avons déjà signalé la ressemblance avec 
celle de la manus de l'époque primitive romaine. Et il 
faut croire que cette doctrine était bien solide, puisque, 
malgré des changements radicaux introduits dans la lé- 
gislation anglaise on en voit encore des traces frap- 
pantes à une époque récente comme l'impossibilité où 
se trouvent les époux d'être coupables d'un vol l'un en- 
vers l'autre, ou le fait que si le mari est présent au mo- 
ment où la femme commet certains délits de peu de gra- 
vité, on présume qu'elle agit sous la contrainte coercion 
de son mari, et par conséquent que le mari est seul cou- 
pable. 

Sous le règne d'Edouard III, une femme fut acquittée 
après avoir commis un vol en présence de son mari, 
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étant supposée avoir agi sous la contrainte morale de 
celui-ci. 

Cette doctrine de l'unité conjugale produisait encore 
d'autres effets au point de vue de la responsabilité cri- 
minelle des femmes mariées. C'est ainsi que deux époux 
ne pouvaient être coupables du crime de conspiration 
qui demande au moins le concours de deux personnes. 

De môme la femme ne pouvait être traitée comme 
complice pour le simple fait d'avoir reçu ou délivré son 
mari condamné pour félonie. 

A l'origine, la limite de cette irresponsabilité crimi- 
nelle de la femme pour les actes commis en la présence 
de son mari n'était pas très bien déterminée. On disait 
seulement qu'elle ne s'appliquait qu'aux crimes ou dé- 
lits les moins graves. Au xvi* siècle on déclara formelle- 
ment qu'elle ne pourrait s'appliquer aux cas de trahi- 
son, d'assassinat et de meurtre. 

Le Code pénal qui, en 1879, était soumis au Parle- 
ment et qui d'ailleurs n'a pas encore reçu la sanction 
législative contenait, dans sa section 22 la proposition 
suivante : « Aucune présomption n'existera à l'avenir, 
quand une femme mariée commettra un crime ou un 
délit en présence de son mari, qu'elle aura agi sous la 
contrainte de celui-ci ». 

En ce qui concernait les crimes et délits entre mari 
et femme, la doctrine d'Unité conjugale n'allait pas jus- 
qu'à empêcher l'un des époux d'être responsable des 
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délits ou des crimes qu'il commettait à rencontre de 
l'autre et dans le cas où un mari commettait un crime 
contre sa femme, celle-ci était même relevée de son in- 
capacité habituelle à déposer contre lui, mais cer- 
tains actes qui auraient pu être punis comme constituant 
un assault (violences) à l'égard d'un étranger, pouvaient 
quelquefois n'être passibles d'aucune peine quand ils 
étaient commis par un mari sur la personne de sa 
femme. 

Ainsi un mari pouvait user de violence pour con- 
traindre sa femme au devoir conjugal. La jurispru- 
dence permettait également à un mari d'enfermer sa 
femme chez lui pour l'empêcher de désobéir à ses or- 
dres et contrôler ses actes. Ces droits ont aujourd'hui 
disparu (1). 

Quant au droit de correction du mari sur la personne 
de sa femme il n'y a pas de doute qu'il existait autrefois. 
Un mari ne pouvait pas tuer sa femme, et s'il le faisait 
c'était un meurtre, mais, dans l'ancien droit un mari 
pouvait battre sa femme à la condition que ce ne fut pas 
d'une façon trop violente ou cruelle. Dès le temps de 
Charles II, ce droit devint douteux et se réduisit sim- 
plement à un droit de remontrance et de séquestration. 

Il est assez curieux de noter qu'aujourd'hui où ce droit 
de séquestration n'existe même plus, on rencontre en- 
core une vieille croyance populaire d'après laquelle le 
mari n'excède pas ses pouvoirs s'il ne se sert pas pour 

(I) R. v. Jackson (1891), 1 Q. B., 671. 
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corriger sa femme d'un instrument plus gros que son 
pouce. 

Si la doctrine d'Unité conjugale était assez favorable 
à la femme, en droit criminel puisqu'elle l'exemptait 
parfois de toute responsabilité, il n'en était pas ainsi en 
droit civil. 

Nous avons vu que dans le ménage, seul le mari pou- 
vait agir. Tout acte juridique était interdit à la femme. 
Aussi le concours des deux époux n'était-il jamais né- 
cessaire. 

Dans un tel système il ne pouvait être question d'au- 
torisation maritale. La femme ne pouvait agir que sur 
un ordre ou un mandat de son mari. Les autres actes 
de la femme étaient absolument nuls, même s'ils ne de- 
vaient produire d'effet qu'après sa mort, comme les dis- 
positions testamentaires. Bien plus, le testament fait par 
une fille se trouvait révoqué par son mariage. 

Il est superflu de dire que les inconvénients d'un sys- 
tème aussi rigoureux ne tardèrent pas à se faire sentir 
et que dès l'origine une réaction se produisit contre l'ab- 
solutisme des vieux principes. Comme nous l'avons déjà 
dit, c'est surtout grâce à l'intervention de la Cour d'E- 
quité que la réforme put s'opérer. 

On chercha d'abord la possibilité d'aliéner par un 
moyen détourné, le fonds de la femme, déclaré en prin- 
cipe inaliénable. On y arriva grâce au subterfuge des 
Fines et des Recoveries. On appelait ainsi des procès 
fictifs où un tiers complice réclamait en justice le fonds 
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que les époux voulaient aliéner, comme lui appartenant. 
Les époux ne se défendaient pas ou se défendaient mal 
et le jugement qui donnait gain de cause au tiers acqué- 
reur lui procurait un titre aussi parfait qu'aurait pu le 
faire un acte d'aliénation. 

Ces fictions une fois admises, on devait fatalement 
être entraîné à reconnaître à la femme une personnalité 
et une volonté distincte de celle de son mari. C'est ce 
que fit un statut d'Henry VIII qui donna au mari le pou- 
voir d'affermer les fonds dotaux avec le consentement 
de sa femme. 

Plus tard, un statut de Guillaume IV permit au mari, 
sous la même condition, de vendre ou d'échanger les 
biens dotaux. Mais la justice prenait toujours soin d'in- 
tervenir pour s'assurer que la femme n'agissait pas sous 
l'influence de son mari et que son consentement était 
volontaire et spontané. 

Bientôt une nouvelle doctrine se fît jour qui, appli- 
quée au cas des femmes mariées, devait particulière- 
ment contribuer à leur affranchissement de la tutelle ma- 
ritale. C'était la doctrine du domaine équitable inventée 
par le Clergé pour ses propres besoins. Comme, en con- 
séquence des statuts de main morte, le Clergé était 
privé du droit de posséder des terres, il avait imaginé 
le subterfuge de les posséder sous le nom d'un tiers. 
Les donations ou aliénations d'immeubles, au lieu d'être 
faites directement à l'Église, étaient faites à quelque ami 
pieux qui s'engageait à laisser l'Eglise jouir perpétuel - 

C HÉRON. 3 
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lement à sa place. C'était en quelque sorte un fidéicom- 
mis auquel le Chancellor comme le prêteur fidéicom- 
missaire romain, crut devoir reconnaître une validité 
que le droit civil lui refusait. En conséquence, la pro- 
priété se trouvait décomposée en un domaine nominal 
et un domaine utile. Celui qui était chargé du fidéicom- 
mis, le trustée était considéré comme seul propriétaire 
par les Cours de Common law, mais la Cour d'Equité 
ne reconnaissait tous les avantages et attributs de la 
propriété qu'au fidéicommissaire cestuy que trust ou 
cestuy que use. C'était l'origine des trusts et des uses. 
Comme les Cours d'Equité parvinrent bientôt à acqué- 
rir un pouvoir tel que leurs décisions prévalurent contre 
celles des tribunaux de droit commun, il en résulta que 
le droit du trustée se réduisait à un vain titre, tandis que 
celui du cestuy que trust présentait tous les avantages 
et tous les caractères d'une propriété véritable. Celle-ci 
pouvait de plus, contrairement à la propriété du com- 
mon law y et sauf la nécessité d'un écrit exigé dans cer- 
tains cas par le Statule o\ Frauds, s'aliéner et se trans- 
mettre par le simple consentement, suivant le principe 
d'Equité bien connu que « ce qui devrait être fait, doit 
être considéré comme actuellement fait, avec effet rétro- 
actif au jour où cela aurait dû être fait à l'origine » « \or 
a liction is established in Equily that uhal ought to be 
done shall be considered as actually done and shall re- 
late back to the lime when it ought to hâve been done 
originally ». (Stephens commentaries on the laws o\ En- 
gland). 
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On s'aperçut vite que celte doctrine des trusts et des 
uses pouvait être extrêmement avantageuse à la femme. 
En effet, si la femme en se mariant possédait un bien 
acquis de cette façon, ce trust ou cet use n'ayant pas 
d'existence aux yeux de la loi civile, ne pouvait tomber 
sous l'application de cette loi qui transférait au mari la 
propriété des biens appartenant à sa femme. L'use res- 
tait sous l'empire et le contrôle des Cours d'Equité, qui, 
appliquant les principes d'équité, reconnaissaient à la 
femme une personnalité distincte et la capacité de pos- 
séder des biens propres. Ce fut l'origine de la doctrine 
des biens séparés, separate estate. Cette doctrine qui 
devait avoir une importance si considérable dans l'his- 
toire de l'émancipation de la femme mariée, commença 
à s'établir dès la fin du xvi° siècle, sous le règne d'Éli- 
zabeth. Elle se répandit avec rapidité, particulièrement 
dans les classes riches. Dès lors, la femme put avoir un 
patrimoine et des intérêts tout à fait indépendants de 
ceux de son mari. En ce qui concernait ses biens sépa- 
rés, elle était même avec celui-ci presque sur un pied 
d'égalité. Elle avait sur eux un pouvoir d'administra- 
tion, elle avait le droit de les aliéner à son gré et sans 
autorisation maritale, et elle pouvait même faire avec 
son mari des actes juridiques les concernant. 

Dans presque tous les cas où les époux faisaient un 
contrat de mariage, marriage seulement (1), c'est-à-dire 

(1) Un seulement est un instrument contenant une disposition de 
biens en faveur de certaines personnes et l'indication du genre de 
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dans les mariages riches, on introduisait une clause ré- 
servant à la femme l'usage séparé separate use d'une 
partie de ses biens, en les confiant à un trustée qui pou- 
vait d'ailleurs être le mari. On lui assurait aussi sur les 
biens de ce dernier des avantages tels que le pin money 
ou les {oinlures sur lesquels nous aurons l'occasion de 
revenir plus loin. La rigueur des vieux principes n'était 
guère ressentie que par les classes inférieures de la So- 
ciété qui n'avaient pas les moyens de faire des contrats 
de mariage ni le pouvoir de modifier les lois. 

Aussi dès que ces classes obtinrent une influence poli- 
tique, une réaction eut heu. Diverses tentatives furent 
faites à partir de 1856, d'abord par Sir Erskine Perry, 
puis par M. Russel Gurney et ces efforts aboutirent en 
1870 au premier Married Womens Property Act, c'est- 
à-dire à la première loi ayant apporté des modifications 
importantes au régime des biens des femmes mariées. 

Le projet de loi, le Bill tel qu'il fut voté par la Cham- 
bre des Communes comportait un changement radical 
qui ne tendait rien moins qu'à abolir entièrement la 
vieille théorie de l'Unité conjugale, ainsi qu'on peut en 
juger par la clause principale : « Une femme mariée sera 
capable de posséder, d'acquérir, d'aliéner, de partager 
et de léguer des biens, meubles ou immeubles. Elle 
pourra contracter, poursuivre et être poursuivie comme 
si elle était une \eme sole ». 

propriété et du mode de dévolution auxquels ces biens seront sou- 
mis. 
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Mais l'opposition des Lords, et particulièrement de 
Lord Cairns ne permit pas à la réforme d'aboutir entiè- 
rement de sorte que la loi, telle qu'elle fut votée, Vacl 
diffère considérablement du bill. 

Nous réservons l'examen détaillé de cette loi, en par- 
tie pour la section suivante et surtout pour le chapitre 2, 
car bien qu'elle ait été suivie par d'autres lois qui l'ont 
abrogée, elle fait partie d'un groupe qu'il sera commode 
d'étudier en une fois et elle a d'ailleurs encore aujour- 
d'hui une certaine sphère d'application lui permettant 
de trouver sa place dans une étude de l'état actuel du 
droit sur la condition de la femme mariée. 

Nous avons examiné les droits absolus que le mariage 
conférait à l'origine au mari sur la personne et les biens 
de sa femme. Nous devons ajouter qu'en compensation, 
la loi accordait à la femme, si elle survivait, certains 
avantages sur les immeubles de son mari. 

Le mari devait en effet, dès le jour du mariage, et à 
la porte de l'église, conférer à la femme un droit de sur- 
vie sur une portion de ses biens dos ad ostiwn ecclesiae 
et s'il négligeait de le faire, la loi prenait soin de dési- 
gner elle-même cette portion, qui s'élevait alors à un 
tiers. La femme avait, de la sorte, un droit acquis qu'on 
appelait le douaire dower et sur lequel le mari ne pou- 
vait plus porter atteinte par aucune aliénation ulté- 
rieure. 

Le douaire était considéré comme une compensation 
accordée à la femme pour les droits exorbitants que le 
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mariage faisait acquérir à son mari sur sa personne et 
ses biens. 

Il était donc logique qu'il perdit de son importance à 
mesure que la femme s'émancipait et qu'elle acquérait 
des biens et des intérêts indépendants. 

C'est en effet ce qui se produisit. A mesure que dimi- 
nuaient les droits du mari, le douaire tomba en désué- 
tude. D'ailleurs les statuts qui permirent de disposer 
par testament même des immeubles fournirent au mari 
le moyen de pourvoir lui-même et de son plein gré aux 
besoins de sa femme. Il ne restait donc plus qu'à don- 
ner au mari le moyen d'affranchir son patrimoine de 
cette charge devenue inutile. C'est ce que fit la loi par 
étapes successives. On permit d'abord au mari de re- 
courir pour cela aux fictions dont nous avons parlé tout 
à l'heure fines and recoveries et dans la suite, on lui 
permit d'affranchir ses immeubles du droit de la femme 
au douaire, d'abord en les aliénant et enfin par une sim- 
ple déclaration entre vifs ou par testament. Nous aurons 
d'ailleurs à revenir sur le douaire à propos des droits 
successoraux de la femme sur les biens de son mari. 

Avant de terminer cette section, disons un mot en pas- 
sant des origines du divorce en droit anglais. 

D'après le droit canon/ chaque époux pouvait obtenir 
des tribunaux ecclésiastiques un divorce a mcnsa et 
Ihoro en prouvant que l'autre était coupable d'adultère, 
de cruauté ou de sodomie, à moins qu'il ne fût lui- 
même déchu de son droit par le fait de s'être rendu cou- 



t 



LA FEMME MARIÉE ANGLAISE EN ANGLETERRE 39 

pable d'une offense semblable ou d'en avoir été com- 
plice. Mais ce divorce ne permettait pas aux époux de se 
remarier et s'ils se remariaient ils étaient coupables de 
bigamie. 

Quand on voulait rompre le lien conjugal en vue de 
contracter une seconde union il fallait s'adresser au 
Parlement qui, seul avait le pouvoir de prononcer la 
dissolution du mariage. Mais cette procédure étant ex- 
trêmement longue et coûteuse, n'était guère accessible 
qu'aux gens riches. C'est alors qu'on vota les lois de 
1857 et 58 (1). Matrimonial causes avis organisant le 
divorce et que nous retrouverons dans un autre chapitre. 

(1) 20 and 2* \ict. cli. 8o. 21 and 22. Vict. ch 108. 



SECTION II 

Condition de la femme mariée anglaise dans l'industrie, rela- 
tivement à la libre disposition de ses salaires et dans la vie 
publique (le mouvement féministe en Angleterre). 



; A. — Dans V Industrie relativement à la libre disposition 

,; de ses salaires. 

£'* A la tête du mouvement en faveur de l'émancipation 

v de la femme qui aboutit au siècle dernier, en Angleterre, 

- aux lois que nous allons avoir maintenant à examiner se 

* trouve le grand philosophe anglais : John Stuart-Hill. 

Dans son livre remarquable sur « l'assujettissement 
} des femmes », il nous montre comment l'infériorité de 

''' la femme devant la loi a pu subsister jusqu'à nos jours 

alors que les autres inégalités sociales ont pour la plu- 
\ part disparu. 

« Toutes les femmes sont élevées, dès l'enfance », 
r dit-il « dans la croyance que l'idéal de leur caractère 

? ; est tout le contraire de celui de l'homme. Elles sont 

dressées à ne pas vouloir par elles-mêmes, à ne pas se 
conduire d'après leur volonté, mais à se soumettre et à 
céder à la volonté d'autrui. On nous dit, au nom de la 
morale, que la femme a le devoir de vivre pour les au- 
très, et au nom du sentiment, que sa nature le veut ; on 
entend qu'elle fasse complètement abnégation d'elle- 
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même, quelle ne vive que dans ses affections, c est-à- 
dire dans les seules qu'on lui permette : l'homme auquel 
elle est unie et les enfants qui constituent entre elle et 
Thomme un lien nouveau et irrévocable ». « Les hom- 
mes leur représentent leur faiblesse, l'abnégation, l'ab- 
dication de leur volonté dans les mains du mari comme 
l'essence de la séduction féminine ». 

Il n'est pas étonnant, dans ces conditions, que la 
femme soit toujours restée sous la domination du mari 
et qu'on lui ait refusé le droit de disposer de sa personne 
ou de ses biens. Cependant les raisons qu'on invoque 
sont-elles bien convaincantes ? La prétendue infériorité 
intellectuelle de la femme et son infériorité physique 
sont-elles des causes suffisantes pour justifier son inca- 
pacité juridique et pour lui refuser, par principe, le droit 
d'acquérir des biens par son travail et d'en disposer 
librement. Stuart Mill ne le croit pas. « Une loi refusant 
par principe une capacité quelconque à une classe d'in- 
dividus, est toujours mauvaise, car alors même qu'elle 
serait bien fondée dans le plus grand nombre des cas, 
ce qui peut bien ne pas être, il en resterait toujours un 
petit nombre pour lesquels elle ne le sera pas et alors 
il y aurait injustice pour les particuliers et dommage 
pour la Société à élever des barrières qui défendent à 
certains individus de tirer tout ce qu'ils peuvent de leurs 
facultés pour leur profit et celui des autres. D'autre part 
si l'incapacité est réelle, les motifs ordinaires qui diri- 
gent la conduite des hommes suffisent en définitive à 
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empêcher l'incapable de persister dans sa tentative ». 

Donc il faut permettre aux femmes l'accès de toutes 
les professions et leur laisser la libre disposition des 
biens qu'elles pourront acquérir par leur travail, leur 
science ou leur talent, afin de les mettre à même de con- 
tribuer pour leur part aux charges du ménage ou de 
soustraire à la prodigalité du mari les ressources néces- 
saires à leur entretien et à celui de leurs enfants. 

« Après ce que nous avons dit sur l'obligation à l'o- 
béissance, il est à peu près superflu de rien ajouter sur 
le point secondaire de cette grande question, sur le droit 
qu'a la femme de disposer de ses biens. Je n'ai pas l'es- 
pérance que cet écrit fasse quelque impression sur ceux 
à qui il faudrait démontrer que les biens dont une femme 
hérite ou qui sont le fruit de son travail doivent lui ap- 
partenir après son mariage comme ils lui auraient 
appartenu auparavant. La règle à poser est simple : 
tout ce qui appartiendrait au mari ou à la femme s'ils 
n'étaient pas mariés, restera sous leur direction exclu- 
sive durant le mariage » (1). 

La modestie du grand philosophe l'empêchait de pré- 
voir l'influence considérable que ses idées allaient exer- 
cer sur l'opinion publique et sur le Parlement. En fait, 
ainsi que nous allons le voir, ses vœux devaient par la 
suite se réaliser presque de point en point. 

La femme, dans le vieux rommon lau\ perdait toute 

(1) John Stuart Mill, V Assujettissement des femmes. Traduction 
E. Gazelles. Guillaumin et C ie . Paris, ï876. 
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personnalité juridique par le fait de son mariage. Sa 
personne et ses biens étaient sous le pouvoir presque 
absolu du mari. Dans la classe riche, on remédiait à cet 
état de choses par des settlements, contrats de mariage 
contenant des clauses réservant à la femme, au moyen 
de trusts l'usage séparé d'une partie de ses biens. Mais 
dans la classe pauvre et particulièrement dans la classe 
ouvrière, les vieux principes existaient encore dans 
toute leur rigueur. En effet, ce n'est pas dans le monde 
des gens besogneux, des travailleurs qu'on peut se per- 
mettre le luxe d'un contrat de mariage. D'ailleurs sur 
quoi faire porter ce contrat lorsqu'on ne possède rien, 
ou à peu près, et que l'on vit au jour le jour, du produit 
de son travail ? Aussi en résultait-il fréquemment des 
conséquences graves pour la femme et les enfants. Si 
le mari était laborieux, aimait son foyer, et consacrait 
ses ressources à l'entretien du ménage, tout allait bien. 
La femme évidemment n'avait aucun droit sur les gains 
ou salaires qui provenaient de son travail ou de son in- 
dustrie, le mari pouvait exiger que toutes les sommes 
dues à sa femme fussent payées entre ses mains puis- 
qu'il en devenait propriétaire de plein droit, mais son 
honnêteté était la meilleure garantie que les dites som- 
mes seraient bien employées et serviraient à pourvoir 
aux besoins de la famille. 

Quand, au contraire, le mari se désintéressait de son 
foyer, ne travaillait pas, était ivrogne ou débauché, la 
femme et les enfants restaient sans ressources. Le mari 
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touchait les salaires de sa femme et toutes les sommes 
qui pouvaient être dues pour le travail de celle-ci. Au 
lieu de pourvoir aux besoins du ménage il les employait 
à satisfaire ses vices, sans que la loi fit rien pour pro- 
léger la femme. Le mari était dans son droit, il était le 
maître de tous les biens et pouvait les employer à sa 
guise. 

Ce n'est qu'en 1857, à la suite du mouvement d'opinion 
en faveur de l'émancipation de la femme auquel nous 
avons déjà fait allusion, qu'une première loi : le Matri- 
monial causes acts (1) vint remédier, en partie, à cet état 
de choses. Cette loi organisa, ainsi que la loi de 58 qui 
la complète, le divorce et la séparation de corps, en 
Angleterre, et nous aurons à y revenir plus loin, à ce 
sujet, mais elle prévut aussi le cas où les circonstances, 
sans permettre à la femme de demander la dissolution 
du mariage ou la séparation, rendraient néanmoins né- 
cessaire, pour elle l'intervention des tribunaux sous 
forme d'une ordonnance de protection protection order 
destinée* à placer une certaine partie de ses biens à l'abri 
des abus de son mari. 

Voici d'ailleurs ce que décide cette loi dans son arti- 
cle 21 « toute femme, abandonnée par son mari peut, 
en tous temps, après cet abandon, s'adresser à un ma- 
gistrat de police, si elle réside dans le district métropo- 
litain ou aux juges en petites sessions, si elle réside à 

(\) 20 and 21. Vict., ch. 85. 
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la campagne, ou dans l'un et l'autre cas à la Cour, pour 
obtenir un ordre protégeant vis-à-vis de son mari ou de 
ses créanciers, ou de toute personne agissant en son 
lieu et place, toutes les sommes d'argent ou tous les 
biens qu'elle peut acquérir par son travail légal, et les 
biens dont elle peut acquérir la possession après cet 
abandon. 

Si ces magistrats, juges ou Cour, sont convaincus que 
la femme a été abandonnée, que cet abandon a eu lieu 
sans motifs raisonnables, et que la femme subvient à 
ses besoins par son propre travail ou ses propres biens, 
ils peuvent rendre en faveur de la femme une ordon- 
nance, protégeant, contre son mari, les créanciers de 
celui-ci ou les personnes qui agissent en son lieu et 
place, les gains et les biens qu'elle a acquis depuis le 
jour de cet abandon ; et ces gains et ces biens appar- 
tiendront à la femme comme si elle n'était pas mariée. 
Toutefois cet ordre, s'il est rendu par un magistrat de 
police ou par les juges en petites sessions, sera trans- 
crit, par le registrar de la Cour du Comté dans la juri- 
diction de laquelle réside la femme ; le mari, chacun 
de ses créanciers, ou toute autre personne agissant en 
son lieu et place, pourra s'adresser à la Cour, aux ma- 
gistrats ou aux juges qui auront rendu cette ordon- 
nance, afin d'en obtenir le retrait. Et si le mari, un de 
ses créanciers ou une personne agissant en son lieu et 
place, saisit ou continue à détenir un bien de la femme, 
après avoir eu connaissance de cet ordre, il sera tenu, 
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sur la poursuite de la femme (qui est, par les présentes, 
autorisée à cet effet) de restituer le bien lui-même et une 
somme égale au double de la valeur du bien ainsi saisi 
ou détenu, après avoir eu connaissance de cette ordon- 
nance. Si cette ordonnance de protection est rendue, la 
femme sera censée, pendant qu'elle est en vigueur, avoir 
été, pendant cet abandon, pour les biens, contrats et 
actions à intenter ou à soutenir, dans une position iden- 
tique à tous égards, à celle où elle se trouverait si elle 
obtenait la séparation de corps » (1). 

Voici d'ailleurs quelles sont les dispositions de la loi, 
au cas de séparation de corps. Elles sont contenues dans 
son article 25. « Dans le cas de séparation de corps, la 
femme sera, à dater de la sentence et tant que durera 
la séparation, considérée comme n'étant pas mariée 
pour tout ce qui concerne les biens de tout genre qu'elle 
peut acquérir ou qui peuvent lui être dévolus ; elle* 
pourra disposer de ces biens, à tous égards comme si 
elle n'était pas mariée, et à sa mort, si elle meurt sans 
testament, ces biens seront dévolus comme si son mari 
était mort ; toutefois si la femme habite à nouveau avec 
son mari, les biens auxquels elle peut avoir droit lors- 
que cette cohabitation reprendra seront considérés 
comme lui appartenant en propre, mais soumis, néan- 
moins, à toute convention écrite faite entre elle et son 
mari pendant la séparation » (2). 

{{) 20 and 21. Vict.. ch. 85, s. 24. 
(2) 20 and 21. Vict., ch. 8a, s. 25. 
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On voit aisément les conséquences importantes de 
cette loi au point de vue de la condition de la femme 
mariée ouvrière. La réforme évidemment n'était encore 
que très incomplète ; les vieux principes du cornmon 
law restaient intacts. Le mari conservait toujours les 
mêmes droits de propriété sur les biens que sa femme 
possédait au jour du mariage et sur ceux qu'elle pou- 
vait acquérir ultérieurement par son travail ou autre- 
ment, mais la femme n'était plus sans protection ni sans 
recours dans les cas trop nombreux où son mari la lais- 
sait sans ressources. 

Lorsque les circonstances l'obligeaient à demander la 
séparation de corps, elle était de plein droit, considérée 
comme n'étant pas mariée pour tout ce qui concernait 
les biens de tout genre qu'elle pouvait acquérir par son 
travail ou qui pouvaient lui être dévolus par la suite. 
Ces biens étaient, désormais, hors de l'atteinte du mari, 
la femme pouvait les consacrer à l'entretien du ménage, 
à l'éducation des enfants. En un mot elle devenait à 
même de compenser par son labeur et son économie les 
conséquences du désordre et de la dissipation du mari. 

Dans les cas moins graves où la séparation de corps 
ne pouvait être accordée à la femme, celle-ci pouvait 
néanmoins, si elle était abandonnée, s'adresser à la 
Cour, à un magistrat de police ou aux juges en petites 
sessions, pour obtenir un protection order qui lui offrait 
les mêmes garanties et produisait sur les biens qu'elle 
pouvait acquérir par son travail légal et sur ceux qui lui 
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étaient dévolus ultérieurement, absolument les mêmes 
effets qu'un décret de séparation de corps. 

La femme mariée anglaise se trouvait ainsi protégée, 
quant à ses biens, vis-à-vis de son mari, d'une façon à 
peu près analogue à celle d'une femme française, obte- 
nant la séparation de biens, mais toutefois avec cette 
différence considérable que d'une part la procédure re- 
lative au proteclion order était infiniment moins com- 
pliquée, moins longue et moins coûteuse que celle de la 
séparation de biens, et que les effets du jugement étaient 
cependant plus complets puisque la femme, quant à ses 
biens acquis postérieurement était désormais considérée 
comme si elle n'était pas mariée. 

Malgré le progrès sensible réalisé par la loi de 1857, 
les vieux principes du common law ainsi que nous 
l'avons dit, restaient intacts. La possibilité pour la 
femme d'obtenir un protection order où la séparation de 
corps n'était qu'une mesure exceptionnelle et constituait 
une dérogation à ces principes. Les cas dans lesquels 
elle pouvait demander la séparation étaient limitative- 
ment déterminés par la loi, comme nous le verrons plus 
loin, et le protection order ne pouvait lui être accordé 
que si elle était abandonnée par son mari. Le principe 
de l'unité conjugale et des pouvoirs absolus du mari sur 
les biens de sa femme restait la base du régime de droit 
commun. Dans tous les cas où le mari, sans justifier par 
sa conduite une action en séparation de corps de la part 
de sa femme, et sans abandonner le domicile conjugal, 
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gaspillait les ressources du ménage, s'emparait des sa- 
laires de sa femme pour les dépenser au dehors, se li- 
vrer à l'ivrognerie ou à la débauche, la femme n'avait 
aucun recours. 

Le iMarried Womens properly act de 1870 (1) fut véri- 
tablement la première atteinte sérieuse portée par le 
pouvoir législatif au principe de l'unité conjugale et aux 
pouvoirs exorbitants du mari. 

Le principal effet de la loi de 1870 fut d'assurer à 
toutes les femmes mariées avant ou après sa mise en 
vigueur, la propriété exclusive de tous les biens et de 
toutes les sommes d'argent qu'elles pourraient acquérir 
par l'exercice d'un talent, d'un métier ou d'un commerce 
séparé, donnant ainsi satisfaction aux besoins des 
classes ouvrières et accordant aux salaires des 800.000 
femmes laborieuses d'Angleterre la même protection 
que les femmes riches avaient toujours assurée à leurs 
biens, grâce aux marriage settlements. 

L'article premier de cette loi est ainsi conçu : « Les 
gages ou salaires acquis ou gagnés par une femme ma- 
riée postérieurement à la promulgation de la présente 
loi, dans tout emploi, profession ou commerce où elle 
est engagée ou qu'elle exerce à part de son mari ainsi 
que toutes sommes d'argent ou autres biens acquis par 
elle dans l'exercice de quelque talent littéraire, artis- 
tique ou scientifique, et tout placement de pareils gages, 
salaires, sommes d'argent ou autres biens seront consi- 

(1)33 and 34. Vict., ch. 93. 

CHÉRON. 4 
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dérés et traités comme propriété particulière de la 
femme, affectés à son usage personnel en dehors de tout 
contrôle du mari, et les quittances de la femme vaudront 
seules décharges pour ces gages, salaires, sommes d'ar- 
gent ou autres biens » (1). 

L'article 2 ajoute : « Malgré toute disposition con- 
traire contenue dans la loi qui a autorisé les Commis- 
saires pour la réduction de la dette nationale (loi de 
1830) (2) à délivrer des annuités, soit à vie, soit pour un 
certain nombre d'années ou dans les lois relatives aux 
Caisses d'Epargne, tout dépôt fait ou toute annuité déli- 
vrée par les dits Commissaires au nom d'une femme 
mariée ou d'une femme qui se mariera ensuite, seront 
considérés comme propriété particulière de cette femme, 
et les paiements lui seront faits à elle-même, comme si 
elle n'était pas mariée. 

Toutefois, si le dépôt avait eu lieu avec l'argent du 
mari, et sans son consentement, la Cour pourrait ordon- 
ner, sur sa demande, que les paiements soient faits 
entre ses mains » (3). 

Enfin l'article 11 décide qu' « une femme mariée peut 

ester en justice, en son propre nom, pour obtenir paie- 
ment des gages, salaires, sommes d'argent ou valeurs 

quelconques que la présente loi déclare être affectés à 

son usage particulier ou de toute valeur lui appartenant 

(1) 33 and 34. Vict., ch. 93, s. i. 

(2) 10 Geo., IV, ch. 24. 

(3) 33 and 34. Vict., ch. 93, s. 2. 
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avant le mariage et que son mari l'aurait autorisée par 
écrit à garder après le mariage comme sa propriété per- 
sonnelle. Elle pourra intenter en son propre nom contre 
toute personne, pour la protection de tous les biens énu- 
mérés ci-dessus les mêmes actions civiles et criminelles 
que si ces biens lui appartenaient alors qu'elle n'aurait 
pas été mariée. Et dans toute poursuite ou autre procès, 
il suffira d'alléguer que ces biens sont sa propriété » (1). 

Nous aurons à étudier cette loi d'une façon beaucoup 
plus détaillée dans le chapitre suivant car elle contient 
d'autres dispositions très importantes qui sont en dehors 
du cadre de cette section, mais nous pouvons insister 
ici sur le changement radical que les articles précités 
ont introduit dans la condition de la femme relativement 
aux produits de son travail. 

Tandis qu'autrefois, sous le régime de la loi de 1857, 
les salaires de la femme n'étaient protégés contre la pro- 
digalité du mari que dans des cas graves et limitative- 
ment déterminés par la loi, le Married Women's Pro- 
perty Act de 1870 réservait à la femme, toujours et par 
principe, la propriété exclusive de ce qu'elle pouvait ac- 
quérir par son travail, son talent ou son commerce 
séparé. 

La loi ne tenait plus compte des circonstances, de la 
bonne ou mauvaise conduite du mari, du péril plus ou 
moins grand que couraient les salaires de la femme. 

(1) 33 and 34. Vict., ch. 93. s. 11. 
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Elle déclarait que désormais, dans tous les ménages, 
le mari n'aurait plus droit au produit du travail de sa 
femme et que celle-ci pourrait en disposer comme elle 
l'entendrait et en dehors de tout contrôle marital. De 
plus, toutes les sommes déposées dans des Caisses 
d'Epargne par une femme mariée devaient conformé- 
ment à l'article 2 être également considérées comme la 
propriété exclusive de la femme ainsi que les annuités 
accordées par les Commissaires pour la réduction de 
la dette nationale, au nom d'une femme mariée. Enfin, 
la nouvelle loi donnait à celle-ci la capacité nécessaire 
pour ester en justice relativement aux droits qu'elle 
lui conférait et pour intenter en son nom les mêmes 
poursuites civiles et criminelles que si elle n'était pas 
mariée. 

La loi de 1870 portait un coup fatal au régime matri- 
monial antérieur. Elle créait le premier patrimoine sta- 
tutaire séparé de la femme. Restait à savoir si la ré- 
forme qu'elle introduisait serait bien accueillie. 

Le principe qu'elle inaugurait pouvait certes être cri- 
tiqué sur bien des points. S'il est de toute justice de pro- 
téger la femme et les biens qu'elle acquiert par son tra- 
vail, quand le mari délaisse son foyer et dissipe les res- 
sources du ménage, il peut être dangereux de donner à 
la femme, toujours, et par principe, la propriété exclu- 
sive de ses salaires et de ses gains. Si les ménages où 
l'homme dissipe les ressources de la famille sont nom- 
breux, ceux où la femme gaspille l'argent pour son plaï- 
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sir ou sa toilette ne sont pas rares non plus et décider 
par une règle de principe que tout ce que gagnera la 
femme lui sera réservé pour son usage séparé, sans dis- 
tinction de cas, c'est s'exposer à ne changer en rien la 
condition de femmes honnêtes et laborieuses qui conti- 
nueront, comme par le passé, à contribuer du mieux 
qu'elles pourront aux charges du ménage, tout en per- 
mettant aux femmes dissipatrices et dépensières de vivre 
aux dépens de leurs maris, en se réservant pour leur 
plaisir le produit de leur travail. 

Néanmoins la loi de 1870 fut très bien accueillie en 
Angleterre, ce qui s'explique d'ailleurs aisément par le 
fait qu'elle était le résultat de la campagne en faveur de 
l'émancipation des femmes dont nous avons parlé au 
début de cette section. Elle répondit sans doute aux be- 
soins et aux exigences de la vie nouvelle et la meilleure 
preuve que la réforme introduite fut jugée équitable et 
salutaire, c'est que le Parlement anglais votait 12 ans 
plus tard une loi autrement importante et aux consé- 
quences bien plus considérables, mais qui ne fit qu'a- 
chever et couronner l'œuvre commencée en 70 en lui 
donnant une portée plus large et un champ d'applica- 
tion beaucoup plus vaste. 

La loi de 1870 réservait à la femme la propriété sépa- 
rée de ses gains, de ses salaires et ainsi que nous le ver- 
rons plus tard, d'un certain nombre d'autres biens. La 
loi de 1882 fit de ce régime de faveur, le régime de droit 
commun et étendit le droit de la femme à l'usage séparé 



^ 54 PREMIÈRE PARTIE. — CHAPITRE PREMIER 

: f 

\\ de tout son patrimoine sans distinguer suivant l'origine 

des biens. La condition exceptionnelle où se trouvait la 
femme vis-à-vis de ses salaires et des produits de son 
[• travail depuis 1870, est devenue sa condition normale 

£ vis-à-vis de l'ensemble de son patrimoine depuis 1882 (1). 

£ Mais sans nous écarter de notre sujet et en nous en 

*', tenant aux droits de la femme mariée sur ses salaires et 

£'.' sur les produits de son travail, il serait intéressant, 

f: après avoir étudié le mouvement de réformes qui abou- 

î; lit en Angleterre aux lois de 1857-1870 et 1882, d'exa- 

? miner ce qu'on a fait en France dans le même ordre d'i- 

Z dées et de comparer les résultats obtenus chez nous à 

^ ceux acquis par nos voisins. La question ouvrière est à 

r l'ordre du jour. Plusieurs réformes législatives ont été 

i.; 1 proposées en vue de la protection des salaires de la 

■♦'. femme. Une étude détaillée de la question au point de 

vue du droit comparé arriverait à son heure. D'ailleurs 
i' nous avons déjà plusieurs travaux intéressants sur 

V cette matière (2). 

Nous ne pouvons prétendre faire un examen complet 
de la question, mais nous tenons d'autant plus à en dire 

(i; Avant de terminer celte élude sur la condition de la femme 
mariée ouvrière, nous tenons à signaler l'impnrianfp mesure prise 
par le Factory and Workshop Act 1891 qui interdit absolument d'em- 
ployer une femme dans le commerce ou l'industrie, pendant les 
4 semaines qui suivent son accouchement. 

(2) P. (lu gré. Les droits de la femme mariée sur les produits de son 
travail. L. Leduc. La femme et les projets de loi relatifs à C extension 
de sa capacité. 
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un mot que nous avons été obligés jusqu'ici et serons 
probablement encore forcés par la suite de sacrifier la 
partie de notre étude relative au droit comparé. Les 
multiples questions de droit civil anglais que nous de- 
vons examiner nous mettent dans la nécessité de ré- 
duire un peu notre programme sur ce point. Aussi nous 
bornerons-nous à l'étude de deux ou trois questions 
seulement de droit comparé dont celle-ci sera sans doute 
la plus importante. 

Les premières tentatives de réformes faites en France 
ont porté sur les économies que la femme voulait placer 
dans les Caisses d'Épargne. Ce sont d'ailleurs, il faut 
le dire, les seules qui aient abouti. Nous ne pouvons 
donc les passer sous silence d'autant plus que les écono- 
mies réalisées par la femme ouvrière ne pouvant guère 
provenir que de ses gains et salaires, ces réformes ren- 
trent sans aucun doute dans le cadre de notre sujet. 

Avant l'intervention de la législature, lorsqu'une 
femme mariée voulait placer ses économies à la Caisse 
d'Epargne, elle devait obtenir l'autorisation maritale. 
Il en était ainsi, du moins sous le régime de commu- 
nauté qui est presque uniquement celui de la classe ou- 
vrière où l'on n'a pas les moyens de faire un contrat de 
mariage. 

La nécessité d'obtenir cette autorisation mettait natu- 
rellement les économies de la femme à la discrétion du 
mari. Si le mari était dissipateur il s'emparait de ces 
économies ce qui d'ailleurs était parfaitement légal puis- 
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s qu'elles rentrent dans cette catégorie de biens qui tom- 

\l/ bent en communauté. 

: Cependant une circulaire ministérielle du 4 juin 1857 

ordonna aux Caisses d'épargne de ne plus exiger l'au- 

i-. torisation maritale que pour le premier versement. Pour 

les dépôts ultérieurs, la femme n'était plus soumise au 

?' contrôle de son mari. 

i', De plus, les Caisses d'épargne refusaient générale- 

i. 

£■ ment de verser entre les mains du mari, les sommes ver- 

r. 

y sées par la femme tant qu'il n'avait pas obtenu un juge- 
Il;., ment à cet effet. Cela n'était peut-être pas absolument 
:;' conforme à la loi, le mari étant le maître absolu de la 
['• communauté et des biens qui la composent, mais les 
£ Caisses d'épargne agissaient dans l'intérêt de la femme 
V et la jurisprudence leur donna gain de cause. 

£ Diverses propositions furent faites en 18C9, 72 et 75 

!;'• mais n'aboutirent pas. Pourtant en 1878 un nouveau 

■». projet fut présenté qui devint la loi de 1881 sur les 

».\ Caisses d'épargne. 

* L'article G de la loi de 1881 décide « que les femmes 

mariées quel que soit le régime de leur contrat de ma- 

•; riage, seront admises à se faire ouvrir des livrets de 

Caisse d'épargne sans l'assistance de leurs maris ; elles 

^ pourront retirer, sans cette assistance, les sommes ins- 

£■ criles aux livrets ainsi ouverts, sauf opposition de la 

r part de leurs maris ». 

Ces dispositions furent étendues plus lard, par la loi 
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du 20 juillet 1886, aux dépôts à la Caisse nationale des 
retraites pour la vieillesse. 

C'était déjà une réforme importante pour la femme. 
Désormais elle pourrait placer ses économies sans avoir 
à en demander l'autorisation à son mari. Mais la loi n'al- 
lait pas plus loin ; elle ne portait nullement atteinte aux 
droits du mari, en dehors de cette faculté d'autoriser les 
dépôts. Le mari pouvait comme par le passé toucher lui- 
même les salaires de sa femme et l'empêcher ainsi de 
faire des économies ; il pouvait, si des dépôts avaient été 
déjà opérés par la femme, toucher le montant du livret 
quand son régime matrimonial le lui permettait. 

Mais les Caisses d'épargne, soucieuses de l'intérêt de 
la femme, interprétèrent strictement la loi. Elles ne per- 
mirent aux maris de faire opposition au paiement des 
livrets entre les mains de la femme que par un exploit 
d'huissier en bonne et due forme. Le mari, la plupart 
du temps, hésitait devant ces formalités et les frais 
qu'elles entraînaient d'autant plus que les Caisses d'é- 
pargne continuaient à lui refuser le paiement des som- 
mes déposées par sa femme jusqu'à ce qu'il ait obtenu 
un jugement en sa faveur. 

Comme nous l'avons déjà dit, les Caisses d'épargne 
agissaient dans l'intérêt de la femme, mais en ce qui 
concernait du moins leur refus de payer au mari sans 
un jugement elles faisaient acte d'autorité et n'appli- 
quaient pas exactement le principe de la loi. Elles de- 
mandèrent à faire approuver leur pratique et à se faire 
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couvrir par un texte législatif. On vota la loi de 1895 
dans ce but, mais le texte décide tout l'opposé de ce qui 
était demandé. Il dit que « dans le cas d'opposition du 
mari, il sera sursis au retrait du dépôt, et ce, pendant 
un mois à partir de la dénonciation qui en sera faite à la 
femme par lettre recommandée, à la diligence de la 
Caisse d'épargne. Passé ce délai, et faute par la femme 
de s'être pourvue contre ladite opposition, par les voies 
de droit, le mari pourra toucher seul le montant du li- 
vret si le régime sous lequel il est marié lui en donne le 
droit ». 

Au lieu de venir en aide à la femme, cette disposition 
lui est défavorable car elle fait passer de son mari sur 
elle la nécessité de recourir aux Tribunaux. Autrefois, 
clans le régime établi par les Caisses d'épargne, le mari 
devait obtenir un jugement pour toucher le montant des 
sommes versées par sa femme. Dans le système de la loi 
de 95, au contraire, c'est la femme qui doit aller en jus- 
tice pour faire lever l'opposition du mari. 

Heureusement les Caisses d'épargne découragèrent 
les maris de faire opposition en leur demandant des 
preuves nombreuses de leur qualité de mari, du bien 
fondé de leur opposition, de leur régime matrimo- 
nial, etc., dç sorte qu'ainsi que le montrent les statis- 
tiques, la proportion des livrets demandés par des fem- 
mes a sans cesse été en augmentant. 

Les travaux de Monsieur Louis Frank nous montrent 
en effet qu'en 1822, sur 100 livrets de Caisse d'épargne, 
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il y en avait 56.76 appartenant à des hommes et 43.24 
appartenant à des femmes. En 1889 il y en avait 50.78 
appartenant à des hommes et 49.22 appartenant à des 
femmes. 

Nous avons vu que la loi de 1881 ne porte nullement 
atteinte au régime de communauté. Les différents pro- 
jets de loi qui depuis ont été soumis au Parlement com- 
portaient tous des réformes plus radicales et s'occu- 
paient directement des droits de la femme mariée sur ses 
salaires au lieu de s'occuper simplement des économies 
qu'elle pouvait réaliser. Nous allons les examiner dans 
leur ordre chronologique. 

C'est Monsieur Glasson, 1 eminent Doyen de la Fa- 
culté de Droit de Paris qui fut l'instigateur du premier 
projet de réforme sérieuse. A la suite d'un travail inti- 
tulé : le Code civil et la question ouvrière qu'il présenta 
en 1886 à l'Académie des Sciences morales et politiques, 
M. Glasson rédigea, de concert avec M. Jalabert, une 
proposition qui, reproduite par MM. Louis Jourdan, 
Dupuy-Dutemps et xMontault, fut déposée sur le bureau 
de la Chambre en 1890. M. Glasson, dont les idées 
ont été fidèlement reproduites dans la proposition par- 
lementaire, est d'avis que « si la législation du Code 
Civil protège très efficacement la femme quand le mé- 
nage possède une certaine fortune, elle n'est pas faite 
pour la femme de l'ouvrier ». Cela s'explique d'ailleurs 
aisément. On ne saurait faire un reproche au Code Civil 
de ne point s'être occupé de la question ouvrière, car 
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de son temps elle n'existait pas. A l'époque où il fut voté, 
les conditions du travail étaient bien différentes. La se- 
conde moitié du xix 6 siècle, au contraire, a vu s'opérer 
une véritable révolution industrielle. L'invention des 
machines et le perfectionnement de l'outillage ont rendu 
le travail en quelque sorte automatique et ont permis 
l'emploi de la main-d'œuvre féminine dans presque 
toutes les industries. Le Code Civil ne pouvait prévoir 
un pareil bouleversement. Aussi les deux seuls remèdes 
que la femme mariée pouvait trouver sous sa législa- 
tion, quand il s'agissait de protéger ses salaires contre 
les dissipations du mari, étaient-ils mal adaptés à ses 
nouveaux besoins. La séparation de biens et la sépara- 
tion de corps, prévues et organisées pour d'autres cas 
plus graves, sont difficilement accessibles à la femme 
ouvrière. Leur procédure lente et coûteuse et les nom- 
breuses formalités qu'elles entraînent la font souvent 
hésiter à y recourir. Aussi les projets de réforme qui se 
sont succédés depuis 1886 ont-ils eu pour but d'assurer 
à la femme ouvrière une protection aussi efficace que 
celle que lui offrait la séparation de biens, tout en la 
mettant mieux à sa portée. 

Le but des auteurs de la proposition parlementaire de 
1890 n'était nullement de toucher au régime de la com- 
munauté ou de porter atteinte à l'autorité maritale. Ils 
voulaient seulement créer une petite séparation de biens 
partielle quant aux gains et salaires de la femme, mais 
une séparation de biens dont la procédure eut été sans 
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frais ni lenteurs, comme on peut en juger par l'article 1 er 
du projet. « Lorsque le mari met, par son inconduite, 
les intérêts du ménage en péril, la femme peut, sans 
demander la séparation de biens, obtenir de la justice 
le droit de toucher elle-même les produits de son travail 
et d'en disposer librement. » 

La réforme projetée contenait même une innovation 
encore plus hardie, car l'article 3 disait que « En cas 
d'abandon, la femme peut en outre obtenir du juge de 
paix l'autorisation de saisir-arrêter et de toucher les 
deux tiers des salaires ou émoluments du mari si elle a 
à sa charge des enfants issus du mariage ; le tiers si 
elle n'en a pas ». 

On voit qu'il y a un certain rapport entre cette propo- 
sition et le Matrimonial causes act 1857 que nous avons 
étudié tout à l'heure. 

En 1894, Monsieur Goirand, alors député des Deux- 
Sèvres, déposa sur le bureau de la Chambre une propo- 
sition inspirée en partie par un travail que Mademoi- 
selle Chauvin, docteur en droit, venait de rédiger sur la 
demande d'une association féministe, « TAvant-Cour- 
rière », à la tête de laquelle se trouvait Madame Henry 
Schmall. 

Dans ce projet, les droits de la femme mariée, sur ses 
gains et salaires, ne devaient plus dépendre d'une de- 
mande en justice dans les cas de nécessité ; ils seraient 
résultés directement de la loi, ainsi que l'indique l'article 
unique de la proposition : 
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« Quel que soit le régime adopté par les époux, la 
femme a le droit de recevoir, sans le secours de son 
mari, les sommes provenant de son travail personnel et 
d'en disposer librement. Les pouvoirs ainsi confiés à la 
femme ne feront point échec aux droits des tiers contre 
les biens de la communauté.» 

La commission à laquelle fut envoyé le projet, jugeant 
sans doute le texte un peu court, le combina avec celui 
de la proposition Jourdan. Un rapport fut présenté par 
Monsieur Goirand lui-même, le 14 novembre 1895. 
Voici le texte du nouveau projet : 

« Art. 1 er . — Quelque soit le régime adopté par les 
époux, la femme a le droit de recevoir, sans le concours 
de son mari, les sommes provenant de son travail per- 
sonnel et d'en disposer librement. La présente disposi- 
tion n'est pas applicable aux gains résultant du travail 
commun des deux époux. Les biens acquis par la femme 
avec ses biens personnels appartiennent à la commu- 
nauté. 

Art. 2. — En cas d'abandon, par le mari, du domicile 
conjugal, la femme peut obtenir du juge de paix l'auto- 
risation de saisir, arrêter et de toucher sur les salaires 
ou émoluments du mari une part en proportion de ses 
besoins et du nombre de ses enfants. 

Le même droit appartient au mari en cas d'existence 
d'enfants, si la femme ne subvient pas spontanément, 
dans la mesure de ses facultés, aux charge du ménage. 

Art. 3. — Le mari et la femme sont appelés devant le 
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juge de paix par un simple billet d'avertissement du 
greffier de la justice de paix, sur papier libre, en la 
forme dune lettre missive recommandée à la poste. 

Art. 4. — Le mari et la femme doivent comparaître 
en personne, sauf le cas d'empêchement justifié. 

Art. 5. — La signification aux conjoints et aux tiers 
débiteurs, du jugement autorisant l'un des époux à tou- 
cher une partie des salaires ou émoluments de son con- 
joint vaut attribution à son profit des sommes dont la 
saisie a été autorisée, sans qu'il soit besoin d'aucune 
procédure. 

Art. 6. — Tous les jugements rendus en ces matières 
sont essentiellement provisoires. Il sont exécutoires, 
nonobstant opposition ou appel. 

Art. 7. — Les actes de procédure, les jugements et les 
significations nécessaires pour l'exécution de la présente 
loi sont dispensés des droits de greffe, de timbre et d'en- 
registrement. » 

Adopté sans discussion par la Chambre le 27 février 
1896, ce projet fut transmis au Sénat quelques jours 
après. La commission à laquelle il fut renvoyé n'a pas 
encore présenté son rapport. 

Nous devons signaler également un projet de réforme 
qui est l'œuvre de Monsieur Cauwes, le distingué pro- 
fesseur de la Faculté de droit de Paris. Ce projet pré- 
sente l'avantage d'une grande simplicité. 

Tenant compte de ce que la loi Valette de 1850 oblige 
maintenant l'officier de l'état civil qui va procéder au 



64 PREMIÈRE PARTIE. — CHAPITRE PREMIER 

mariage des époux à les interpeller sur la question de 
savoir s'ils ont fait ou non un contrat de mariage afin 
d'assurer la publicité de celui-ci par une mention de la 
réponse des parties en marge de l'acte de mariage, 
Monsieur Cauwes demande que la femme soit autorisée 
à ce moment à déclarer, si elle le désire, se réserver le 
droit de toucher elle-même les produits de son travail. 
Il serait fait mention de cette réserve, ainsi que de l'as- 
sentiment du mari, en marge de l'acte de mariage et 
cet accord ainsi constaté ferait la loi des parties. On 
peut objecter à ce système que le moment n'est peut-être 
pas bien choisi pour la femme de faire une déclaration 
de ce genre, et que bien peu de femmes, au jour de leur 
mariage, consentiront à élever une semblable prétention, 
qui serait, au fond, une marque de défiance à l'égard du 
mari. Il est vrai que les futurs époux seraient à même de 
conclure cet accord auparavant, et que la déclaration de 
la femme à l'officier de l'état civil peut n'être considérée 
que comme la preuve de cet accord, remplaçant ainsi 
avantageusement le contrat de mariage dont le ménage 
pauvre n'aurait pas voulu faire les frais. 

Une réforme encore plus radicale fut proposée par 
Monsieur Louis Franck, à l'exemple des dispositions 
de la législation genevoise de 1894. Dans son projet, la 
libre disposition des gains de la femme et des produits 
de son travail serait une disposition d'ordre public. Quel 
que soit le régime des époux, cette règle leur serait 
applicable et il ne pourrait même pas y être dérogé par 
une clause expresse du contrat de mariage. 
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Enfin, Monsieur Tissier, professeur à la Faculté de 
Dijon, a présenté un dernier projet dont il a exposé les 
principales dispositions dans l'intéressante communica- 
tion qu'il fit le 20 février 1902 à la Société d'Etudes légis- 
latives sur les modifications à app'orter aux droits et pou- 
voirs de la femme mariée sur ses salaires et les produits 
de son travail. 

La femme mariée aurait sur eux un pouvoir de dispo- 
sition absolu. Elle pourrait d'abord les toucher librement 
et les engager ensuite par ses contrats sans la nécessité 
de l'autorisation maritale. Bien plus, le mari ne pourrait 
même plus engager ses biens par ses dettes, excepté 
pour celles contractées dans l'intérêt du ménage. 

Les époux auraient la faculté de modifier ces dispo- 
sitions de la loi par une clause expresse du contrat de 
mariage. Comme on le voit, le point saillant de la ré- 
forme serait la suppression complète de l'incapacité de 
la femme mariée relativement aux produits de son 
travail. 

Aucun de ces nombreux projets n'a encore abouti. La 
réforme réalisée progressivement en Angleterre est donc 
loin d'être aussi avancée en France. Elle se fera diffici- 
lement chez nous tant que le régime de droit commun 
sera la communauté, car il est bien difficile de réserver 
à la femme la libre disposition de ses salaires sans faire 
une brèche sérieuse aux principes actuels de notre droit 
matrimonial. 

Les différentes propositions que nous venons d'étu- 

CH&ROtf. 5 
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(lier présentent toutes une analogie plus ou moins 
grande avec la législation anglaise. La proposition 
Glasson Jalabert Jourdan s'est évidemment inspirée du 
Matrimonial causes ad de 1857. La proposition Goirand 
marque sur la précédente le même progrès que le Mar- 
ried Wornens property aci de 1870, réalisait sur la lé- 
gislation de 1837. Elle va même plus loin puisqu'elle 
permet à la femme dans certains cas de toucher une 
partie des salaires du mari. 

Nous ferons aux propositions les plus récentes le 
même reproche que nous avons fait à la législation an- 
glaise actuelle. C'est peut-être aller trop loin et créer 
une injustice que de permettre à la femme par principe, 
et sans tenir compte des circonstances, de disposer li- 
brement de ses salaires. Le mari peut être un ouvrier 
honnête, laborieux, et qui consacre toutes ses ressources 
à l'entretien de la famille. La femme peut dépenser en 
futilités les produits de son travail, il ne serait que juste 
de l'obliger à contribuer pour sa part, aux dépenses du 
ménage. (La proposition Cauwes contient, il est vrai, 
une disposition en ce sens.) Le meilleur projet de ré- 
forme, à notre avis, est celui contenu dans le texte voté 
par la Chambre en 96 et actuellement soumis à l'appro- 
bation du Sénat. Sans créer, par principe, un régime de 
séparation de biens pour les salaires de la femme ma- 
riée, il permet à celle-ci, quand l'inconduite ou l'aban- 
don du mari l'y obligent, de s'adresser à la Justice et 
d'obtenir par une procédure simple, rapide et sans frais, 
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une protection efficace de ses salaires, devenus les 
seules ressources de la famille. 

On a fait une objection qui paraît sérieuse aux ré- 
formes proposées en faveur du libre salaire de la femme 
mariée. Quelle que soit la protection accordée par la 
loi, on ne pourra, dit-on, jamais empêcher l'ouvrier d'al- 
ler attendre sa femme à la sortie de l'atelier et de se 
faire remettre par la persuasion ou par la force, les sa- 
laires qu'elle vient de toucher. On peut cependant espé- 
rer qu'avec le temps et une sanction efficace en cas 
d'abus d'autorité, le mari apprendrait à respecter les 
salaires de sa femme quand la Justice en aurait accordé 
à celle-ci la libre disposition. Le fait que la réforme a 
parfaitement réussi en Angleterre et qu'elle vient d'être 
adoptée par le nouveau Code civil allemand, n'esl-il pas 
la meilleure preuve qu'elle ne présente aucune difficulté 
d'application insurmontable ? 

B. — Situation de la femme mariée anglaise dans la vie 
publique (le mouvement féministe en Angleterre). 

Si maintenant nous examinons la situation de la 
femme anglaise dans la vie publique, nous constatons 
que les droits qu'elle a su peu à peu se faire concéder, 
bien que constituant une réforme encore très incom- 
plète, sont cependant assez appréciables, d'autant plus 
que l'extraordinaire activité déployée actuellement par 
les partisans des doctrines féministes en Angleterre, et 
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les adhésions de plus en plus nombreuses, qu'ils se sont 
assurées au Parlement, font prévoir une prochaine 
émancipation politique de la femme anglaise. Notre 
étude devant se borner à un examen de la condition de 
la femme mariée, nous ne saurions nous étendre bien 
longuement sur des questions concernant la condition 
de la femme, en général, comme les questions fémi- 
nistes. Cependant la femme mariée se trouvant actuel- 
lement, ainsi que nous le verrons plus loin, assimilée 
presque complètement à une femme non mariée, il est 
à peu près certain que l'émancipation politique que la 
femme anglaise réclame actuellement et qui lui sera 
sans doute bientôt accordée ne dépendra pas davantage 
du fait qu'elle sera ou non en puissance de mari. Nous 
pouvons donc examiner en passant ces questions qui ne 
sont pas en dehors du cadre de notre sujet. 

L'Angleterre est certainement le pays où les femmes 
ont su conquérir, à une époque du moins, les droits poli- 
tiques les plus étendus, mais une certaine réaction sem- 
ble se manifester aujourd'hui. C'est encore à John 
Stuart Mill, que la réforme est due en plus grande par- 
tie. Le grand philosophe prétendait d'ailleurs restaurer 
un principe ancien en réclamant pour les femmes l'élec- 
torat et l'éligibilité politiques. 

Bien que ce point ne soit pas absolument établi, 
d'après certains auteurs, il semble résulter d'anciens 
documents relatifs aux élections parlementaires des 
xv et xvi e siècle, que les femmes étaient admises à y 
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profita pour décider que les femmes seraient admises à 
ces élections, mais on imposa pour condition qu'elles 
soient non mariées. 

En 1888, on fit un pas de plus dans cette voie, on re- 
connut aux femmes le droit de voter dans les élections 
municipales (1), mais l'éligibilité ne leur était pas confé- 
rée. Malgré cela, quelques-unes crurent pouvoir se pré- 
senter aux suffrages des électeurs. Leur tentative réus- 
sit assez bien puisque la femme de Lord Landshursl et 
celle de l'homme d'Etat Cobden furent nommées à 
Londres. Malheureusement pour le parti féministe, le 
concurrent battu par Lady Landhurst ayant demandé à 
la Cour du Queen's Bench de se faire juge de la validité 
de l'élection qu'il contestait, les juges lui donnèrent rai- 
son et le 15 mai 1889, la Cour d'appel confirma le juge- 
ment qui avait prononcé la nullité de l'élection. Entre 
temps l'électorat et l'éligibilité furent concédés aux 
femmes pour les élections à plusieurs petits conseils ad- 
ministratifs : Poor Law, Public libraries, etc. 

En ce qui concerne la franchise parlementaire, la 
réforme n'a pas encore abouti, mais les partisans des 
doctrines féministes deviennent de plus en plus nom- 
breux au Parlement. La preuve en est (pie dès 1880, la 
Chambre des Communes votait un Wonien suffrage bill 
qui fut, il est vrai, repoussé par les Lords, mais qui, 
ayant été représenté en 1897, réunit déjà un plus grand 

(1) Elections aux County councils. 



LA. FEMME MARIÉE ANGLAISE EN ANGLETERRE 71 

nombre de voix. Etant données l'ardeur et la grande 
activité des champions du mouvement féministe en 
Angleterre, et la marche rapide des idées, il est pro- 
bable qu'un jour ou l'autre, les femmes mariées ou non, 
obtiendront, en partie du moins, la réforme demandée. 
L'expérience acquise depuis longtemps dans certaines 
élections locales, et les succès rencontrés déjà dans plu- 
sieurs colonies anglaises, entre autres en Nouvelle 
Zélande, par le suffrage politique des femmes, ne peu- 
vent que nous confirmer dans cette opinion. 

En France, la réforme est moins avancée sur le ter- 
rain politique, mais des lois récentes ont montré que le 
Parlement ne restait pas absolument étranger au mou- 
vement féministe. 

En 1898, l'électoral fut concédé aux femmes, mariées 
ou non, pour les élections aux tribunaux de Com- 
merce (1). 

La loi fut volée à la suite d'un rapport favorable de 
M. J. M ace qui expose 1res clairement la question : « Les 
femmes, dit-il, sont exposées à toutes les charges de leur 
profession, menace de faillite, banqueroute, patente à 
payer, etc. » N'est-il pas juste, dans ces conditions, 
qu'elles soient admises à jouir de tous les privilèges 
attachés à leur profession, y compris le droit de nommer 
les juges qui décideront de leurs différends entre elles 
et les autres commerçants ? 

(1) Loi du 23 janvier 1898. 
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La loi de 1898 ne conférait aux femmes qu'un droit 
d'électorat ; une loi récente leur a accordé à la fois, 
l'électorat et l'éligibilité aux conseils de prud'hommes. 

Nous savons aussi qu'une loi de 1897 (1) a permis aux 
femmes d'être témoins aux actes de l'Etat civil. 

Enfin une loi de 1889 a ouvert aux femmes l'accès 
du Barreau. 

C'est surtout dans les fonctions d'enseignement et 
d'instruction que les femmes françaises ont su se faire 
une place importante. 

En effet, depuis 1880, les directrices des écoles nor- 
males primaires, les inspectrices générales, les délé- 
guées spéciales chargées de l'inspection des salles d'a- 
sile, les directrices d'écoles primaires, et les institutrices 
faisant partie du Conseil départemental d'instruction 
publique, ont non seulement le droit de voter, mais sont 
aussi éligibles dans les élections des 6 membres chargés 
de représenter l'enseignement primaire (2). 

Les femmes ont en outre, en ce qui concerne plus spé- 
cialement les libertés publiques, le droit d'organiser des 
réunions et de prendre part à toutes celles qui n'ont pas 
un caractère électoral. 

Quant à 1 electorat ou à l'éligibilité parlementaire, 
municipale ou administrative, les droits de la femme 
sont nuls. C'est donc surtout au point de vue politique 
que la réforme est en relard en France, si toutefois elle 
a jamais chance d'aboutir. 

(1) Loi du 4 décembre 1897. 

(2) Loi du 27 février 1881. 



SECTION III 

Des droits et devoir* de la femme anglaise comme épouse et 
comme mère. — De la puissance maritale et maternelle en 
droit anglais. — Du droit de la femme anglaise à demander 
le divorce et la séparation de corps. — Lois de 1857, 1858, 
1878, 1884 et 1886. 



Avant de passer à l'étude détaillée de la condition 
juridique de la femme mariée et de ses intérêts pécu- 
niaires, il nous reste à examiner sa situation dans la 
famille et particulièrement au foyer conjugal ; le droit 
qu'elle peut avoir à demander le divorce ou la sépara- 
tion de corps et la puissance maternelle en Angleterre. 

Une des premières conséquences importantes du ma- 
riage, surtout au point de vue du droit international 
privé est le changement de nationalité qu'il peut en- 
traîner pour la femme. Avant 1870, en conséquence du 
vieux principe de l'allégeance perpétuelle, une femme 
anglaise conservait sa nationalité Britannique même 
après avoir épousé un étranger. La loi de 1870 sur la 
Naturalisation (Xaluralisalion acl. 1870) décida que le 
mariage ferait acquérir à la femme la nationalité de son 
mari et la mort de celui-ci ne lui fait même pas perdre 
sa nouvelle nationalité. Si elle veut redevenir anglaise, 
la veuve d'un étranger doit se conformer aux prescrip- 
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tions du Naturalisation ad, c'est-à-dire avoir résidé 
pendant au moins 5 ans sur le sol britannique dans le 
courant des huit années qui ont précédé la demande. 
Elle est donc, bien qu'Anglaise d'origine, dans la situa- 
tion où se trouverait à ce point de vue, une femme d'ori- 
gine étrangère. Nous savons qu'en France, la femme 
française d'origine, veuve ou divorcée d'un étranger, 
peut recouvrer la qualité de Française, avec l'autorisa- 
tion du Gouvernement, pourvu qu'elle réside en France 
ou quelle y rentre en déclarant qu'elle veut s'y fixer. 
(Loi du 26 janvier 1889). 

1^ domicile d'une femme mariée anglaise est celui de 
son mari, mais dans certains cas la femme peut acqué- 
rir un domicile séparé. Il en est ainsi, semble-t-il, quand 
son mari l'abandonne ou quand il lui est infidèle (1) et 
naturellement aussi quand elle a obtenu un décret de sé- 
paration judiciaire (2). De même le mariage fait acquérir 
à la femme le nom de son mari et son titre de noblesse, 
mais elle les perd en se remariant, tandis qu'une femme 
noble de naissance, ne perd pas son litre quel que soit 
l'homme qu'elle épouse. 

Nous n'insisterons pas sur les devoirs de cohabita- 
lion, de fidélité, secours et assistance qui existent aussi 
bien entre les époux anglais qu'entre les époux fran- 
çais. En ce qui concerne le devoir de cohabitation, si 
l'un des époux est abandonné par l'autre, celui-ci peut 

(1) Dolphin v. Robins, 7 H. L. Ca. 416, 419. 

(2) Le Sueur, v. Le S. L R., i P. D. 139. 
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intenter contre son conjoint une « action en restitution 
de droits conjugaux ». L'époux coupable est condamné 
à réintégrer le domicile conjugal. S'il s'y refuse il pou- 
vait autrefois être emprisonné. Aujourd'hui il est sim- 
plement condamné à payer à l'autre une pension en 
guise de dédommagement depuis le Matrimonial causes 
ad. 1884 (1), soit par voie d'alimony si c'est le mari qui 
est coupable, soit par la confection d'un seulement si 
c'est la femme qui a abandonné le domicile conjugal. 

Nous n'examinerons que quelques particularités pro- 
pres au droit anglais sur les rapports des époux entre 
eux et sur la situation de la femme dans le ménage. 

Il y a un contraste frappant dans le droit matrimonial 
anglais, tel qu'il existe de nos jours, entre les derniers 
vestiges du vieux principe de l'Unité conjugale et la si- 
tuation pourtant indépendante de la femme. En prin- 
cipe la femme est dégagée de toute tutelle maritale, 
mais en fait elle se ressent encore parfois de son an- 
cienne incapacité. 11 y a longtemps que les droits de 
correction du mari sont réduits à un simple droit de 
remontrance (2). Actuellement un mari ne peut plus ja- 
mais user de violence envers sa femme. Il ne peut même 
pas la retenir à la maison ou la forcer à réintégrer le 
domicile conjugal autrement que par une action en res- 
titution de droits conjugaux, mais il a cependant sur 



(1) 47 and 48. Vict. ch. 68. 

(2) Lord Leigh's case 1684. 3 Keble 433. Reg. v. Jackson 4891, 
I. Q. B. 671. 
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elle un certain droit de contrôle. Il peut lui interdire 
certaines relations et a même le droit de défendre à sa 
femme d'aller voir ses parents et à ceux-ci de venir la 
voir à moins qu'ils n'en puissent fournir aucune bonne 
raison. Son autorité maritale sur la personne de sa 
femme a donc été considérablement réduite, mais, 
comme nous l'avons dit, certains vestiges de l'ancien 
principe de l'unité de personne ont subsisté. 

C'est ainsi que la diffamation ne peut résulter d'une 
conversation ou d'écrits diffamatoires échangés entre 
époux sur le compte d'un tiers, car on considère qu'il 
n'y aurait pas là une publicité suffisante. Mais cepen- 
dant un écrit diffamatoire envoyé par un tiers à l'un des 
époux sur le compte de l'autre, suffit pour constituer la 
diffamation (1). 

Pour certaines offenses la femme est encore présumée 
avoir agi sous la contrainte de son mari si elle les com- 
met en sa présence et elle ne peut être condamnée à 
moins qu'il ne soit prouvé qu'elle a agi délibérément. 
Celte présomption s'applique aux misdemeanours (of- 
fenses de moindre gravité), à l'usage volontaire de 
fausse monnaie, au vol et au recel. Au contraire, elle ne 
s'applique pas au meurtre et à la trahison. Une femme 
ne peut pas non plus être condamnée comme accessory 
aller the /ac/, c'est-à-dire comme coupable de compli- 
cité postérieure au crime lorsqu'elle reçoit et assiste son 

(I) Weninanv. Àsh 13 C. B. 836. 
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mari condamné pour jelony. Certains auteurs (Geary) 
ont d'ailleurs prétendu que ces exemptions de responsa- 
bilité pour la femme étaient basés sur une présomption 
d'abus d'influence du mari bien plutôt que sur le vieux 
principe de l'unité conjugale et ce qui semble bien leur 
donner raison c'est que, dans les cas inverses, quand 
c'est, par exemple, le mari qui reçoit et assiste sa femme 
condamnée pour lelony, il peut être poursuivi comme 
accessory a\ter the lad. 

Un dernier vestige du principe de l'unité conjugale 
se trouve dans ce fait que même encore aujourd'hui où 
les époux ont chacun leur patrimoine indépendant, au- 
cun d'eux ne peut être coupable d'avoir volé les biens 
de l'autre, sauf toutefois que depuis 1882 des poursuites 
criminelles peuvent être réciproquement intentées entre 
le mari et la femme quand le vol a été commis par l'un 
ou l'autre époux au moment où il s'apprêtait à aban- 
donner son conjoint. De même une action en dommages 
et intérêts ne peut être intentée par l'un des époux con- 
tre l'autre pour un délit commis par lui pendant le ma- 
riage. Enfin, même sous la législation actuelle, un con- 
trat conclu, non en vue du mariage par un homme et 
une femme qui se marient ensuite est annulé par le fait 
du mariage. 

Les autres vestiges du principe de l'unité conjugale 
ont certainement disparu sous la Législation nouvelle. 

Ainsi autrefois, en Common law une femme ne pou- 
vait pas faire de donation à son mari et réciproquement, 
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son mari étant propriétaire de tous ses biens par le fait 
du mariage. Mais, en Equité, une femme mariée pouvait 
transférer ses biens séparés à son mari, et un mari pou- 
vait, dans une donation à sa femme, se déclarer trustée 
des biens sur lesquels elle portait et stipuler que ces 
biens seraient les biens séparés de la femme. Ceci a été 
sanctionné par le Married XVomeris property act de 
1882 qui a même facilité l'exercice de ces anciens droits 
équitables. 

De même le mari et la femme ne pouvaient pas inten- 
ter d'action l'un contre l'autre en common law, mais, en 
équité, la femme mariée pouvait poursuivre son mari 
en justice ou être poursuivie par lui relativement à ses 
biens séparés. Ceci a été confirmé par Y ad de 1882, 
excepté comme nous l'avons vu, en ce qui concerne les 
délits commis pendant le mariage. 

La vieille règle que le mari et la femme ne pouvaient 
déposer l'un contre l'autre en justice a également été 
abolie, excepté en ce qui concerne les poursuites crimi- 
nelles ; mais si un crime est commis par l'un des époux 
contre l'autre, la victime peut toujours être appelée en 
témoignage contre le coupable. 

Nous avons dit que nous passerions rapidement sur 
les devoirs réciproques de fidélité, de secours et d'as- 
sistance qui ont beaucoup d'analogie avec ceux exis- 
tant en droit français. Nous devons cependant insister 
un peu sur l'obligation du mari d'entretenir sa femme. 

Sous le régime actuel, comme nous le verrons plus 
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loin, la femme est la maîtresse absolue de son patri- 
moine et les biens quelle possédait à l'époque du ma- 
riage comme ceux quelle peut acquérir ultérieurement 
lui restent propres. On peut s'étonner qu'aucune obli- 
gation n'existe en droit anglais pour la femme, de con- 
tribuer aux charges du ménage. Certes, il est naturel 
que le mari subvienne aux besoins de la famille, mais 
est-il juste que la femme ne soit pas obligée d'y contri- 
buer dans une certaine mesure ? En France, sous le ré- 
gime de communauté, les charges se partagent ; même 
sous le régime de la séparation de biens la femme doit 
contribuer au moins pour un tiers à l'entretien du mé- 
nage. En Angleterre aucune obligation de ce genre 
n'est imposée à la femme. Il en est ainsi du moins au 
cas où le mari a des ressources suffisantes pour subve- 
nir aux besoins de la famille, mais si le mari tombe 
à la charge de V Union (1) et si la femme a des biens 
séparés elle peut être forcée, en vertu du Married 
womens propevly act 1882 à contribuer à son entretien 
dans la mesure où son mari serait condamné à le faire 
pour le sien, par la même loi (2). Donc en principe, il 
n'y a pas d'obligation légale pour la femme, de contri- 
buer sur ses biens séparés aux obligations du ménage. 
Au contraire, le premier devoir du mari est d'entre- 
tenir sa femme et de pourvoir à ses besoins aussi long- 

(\) Association do plusieurs paroisses pour venir en aide aux 
pauvres. 

(2) 45 and 46. Vict., ch. 75, s. 20. 
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temps qu'elle lui sera fidèle. Si sa femme le trompe ou 
l'abandonne, l'obligation du mari cesse. Mais l'obliga- 
tion du mari ne disparaît pas quand il ne possède pas 
de biens suffisants. S'il est sans ressources, mais s'il 
peut travailler, l'obligation subsiste sur ses gains et sa- 
laires et s'il néglige de le faire et que sa femme et ses 
enfants tombent à la charge de la paroisse parish, il 
peut être condamné à un emprisonnement d'un mois 
avec travaux forcés hard labour conformément au 
Vagraney ad, et, toujours en vertu du même acte, s'il 
abandonne sa femme et ses enfants et que ceux-ci tom- 
bent à la charge de la paroisse, il peut être condamné 
comme rogue et vagabond à trois mois de prison avec 
travaux forcés. De plus, si le mari a des ressources per- 
sonnelles ou provenant de son travail, il peut être forcé 
de pourvoir à l'entretien de sa femme et de ses enfants 
sur les dits biens, conformément au Poor law amend- 
menl acl 1868. 

Si un mari, par ses mauvais traitements, force sa 
femme à quitter le domicile conjugal et si en consé- 
quence, celle-ci tombe à la change de la paroisse ou des 
œuvres publiques de bienfaisances, il peut être con- 
damné à pourvoir à son entretien (1). De plus, par une 
loi récente, une femme abandonnée par son mari peut, 
sans aller au Workhouse (2) citer son mari devant le 

(1) Thomas v. Alsop. 1870. L. R. 5 Q. B. 151. 

(2) Le Work ho n se est une maison où on reçoit les indigents et où 
on les nourrit à con lition par eux de faire un certain travail journa- 
lier. 
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Tribunal de Pelly Gessions pour le faire condamner à 
lui payer une somme ne devant pas excéder £ 2 par se- 
maine, sous peine d'emprisonnement (1). 

Toutefois, si la femme s'est rendue coupable d'adul- 
tère, son mari ne peut jamais être condamné à l'entre- 
tenir (2). 

En Angleterre, on le voit, les peines sont sévères lors- 
qu'un mari qui a des ressources abandonne sa femme, 
ou lorsqu'un mari sans ressources, mais capable de tra- 
vailler, néglige de le faire et laisse sa femme et ses en- 
fants à la charge de la paroisse ou des œuvres d'assis- 
tance. La prison accompagnée parfois des travaux for- 
cés, est la sanction de sa paresse ou de son abandon. 
Une pareille sévérité, sans le contrepoids de l'obligation 
pour la femme de subvenir aux dépenses du ménage, 
nous paraît à nous Français, pas très logique et un peu 
injuste. Il faut tenir compte cependant des différences de 
mœurs et de coutumes. Au fond, ce rigorisme de la loi 
est la conséquence et la consécration des habitudes so- 
ciales, et on ne peut* contester qu'il est tout à l'honneur 
des Anglais. Lorsqu'un Anglais se marie, il entend vrai- 
ment prendre à sa charge sa femme et sa future famille. 

Malgré l'exagération de la croyance assez courante en 
France que l'Anglaise se marie sans dot, il faut bien 
reconnaître que les parents anglais se dispensent sou- 

(1) 49 and 50. Vict., ch. 52, s. 1. 

(2) 49 and 50. VicL.ch. 52, s. 1. (2). 

CBiRON. 6 
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vent de doter leurs filles. Dans tous les cas, même quand 
l'Anglaise reçoit une dot, celle-c' n'est pas pour les pré- 
tendants d'un intérêt aussi considérable qu'elle le serait 
en France. La dot en Angleterre ne profitera qu'indi- 
rectement au mari si la femme le veut bien, elle reste 
la plupart du temps la propriété exclusive de la femme 
qui en disposera à son gré. Bien plus, le seulement 
(contrat) qui l'aura établie contiendra souvent une 
clause où le futur mari devra s'engager à assurer à sa 
femme une pension annuelle. Le mariage en Angleterre 
est presque toujours une charge, c'est moins souvent 
qu'en France une bonne affaire pour le mari. Il faut 
dire, il est vrai, que les conditions sociales sont loin 
d'être les mêmes dans les deux pays. L'Anglais reçoit 
une éducation essentiellement pratique. Son instruction 
moins complète que la nôtre finit tôt et est bien vite rem- 
placée par l'apprentissage d'un métier ou des affaires. 
Il n'est pas rare de voir en Angleterre des jeunes gens 
de 17 et 18 ans se suffire à eux-mêmes. A 25 ans, n'ayant 
pas eu à faire de service militaire," l'Anglais est établi, 
il peut se marier, subvenir aux frais d'un ménage, sans 
compter sur d'autres ressources que les siennes. En 
France, les conditions sont bien différentes. Mais reve- 
nons à notre sujet. 

En Angleterre, cdmme chez nous, le mari laisse habi- 
tuellement à sa femme la direction de la maison. C'est 
la femme qui engage les domestiques, commande les 
repas, fait les achats de fournitures. Quand les époux 
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habitent ensemble, la femme est même présumée avoir 
un mandat tacite pour engager le crédit du mari pour 
les commandes aux fournisseurs. Nous aurons à exa- 
miner dans le chapitre 2 dans quelles conditions et dans 
quelle mesure elle peut être considérée comme manda- 
taire de son mari. Pour le moment, il suffira de dire 
qu'elle n'a pas un droit absolu à tout ce qui précède et 
que le mari peut le lui interdire sans avoir à lui en don- 
ner la raison. 

Si le mari est violent et brutalise sa femme, celle-ci 
peut obtenir un ordre du Juge intimant à son mari d'a- 
voir à mieux traiter sa femme articles o| the peace. C'est 
un avertissement au mari qui est ainsi prévenu qu'il est 
sous la surveillance de la Justice. 

Actes de séparation entre mari et femme 

Lorsque des différends se produisent dans le ménage 
et que les époux désirent se séparer sans rompre toute- 
fois le lien conjugal, la loi leur permet de régler par un 
contrat les conditions de cette séparation. La validité 
de ces contrats a été longtemps contestée. Au xvn* siècle 
on reconnaissait qu'un acte de séparation séparation 
deed était suffisant pour enlever au mari le droit de 
reprendre sa femme par la force ou de lui faire réinté- 
grer le domicile conjugal par un writ o$ habeas corpus. 
D'autre part, les tribunaux ecclésiastiques et la Cour de 
Divorce n'ont jamais considéré un acte de séparation 
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séparation deed comme suffisant pour arrêter une « ac- 
tion en restitution de droits conjugaux » action in resti- 
tution o/ conjugal rights et la Cour de Chancery quoique 
validant les autres clauses des contrats de séparation 
n'intervenait pas pour empêcher lune des parties d'in- 
tenter contre l'autre l'action ci-dessus. 

Mais en 1861 on décida que ces sortes de contrat se- 
raient parfaitement valables, et depuis le Judicature act 
1873 les séparations deeds sont reconnus et validés par 
la Cour de Probale et Divorce (1). 

Toutefois ces contrats ne sont légaux que s'ils se rap- 
portent à une séparation actuelle des époux. Un contrat 
de ce genre fait avant le mariage ou conclu après le ma- 
riage, en vue d'une séparation future serait nul comme 
contraire à l'ordre public, de même qu'un contrat de na- 
ture à faciliter le divorce entre les époux. 

L'Acte de séparation ne rompt pas le lien conjugal, 
chaque époux conserve donc le droit, après la conclu- 
sion du contrat, de demander le divorce si la conduite 
de son conjoint l'y autorise. Mais un séparation deed 
est parfois considéré comme un obstacle bar à une 
action en dommages et intérêts contre le complice de 
l'époux coupable. 

Si le divorce est prononcé postérieurement à la sépa- 
ration des époux, cela ne les empêche pas de rester liés 
par les termes de leur contrat de séparation, à moins 

(i) Marshall v. M. (1879), L. R. 5 P. D. 19. 
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que la Cour ne juge 3 propos de le modifier, ce qu'elle 
a le pouvoir de faire. 

Si au contraire les époux reprennent la vie commune, 
ils sont supposés avoir renoncé à toutes les clauses de 
leur séparation deed bien qu'étant admis à faire la 
preuve contraire. 

Nous avons examiné, dans leur ensemble la situation 
de la femme dans son ménage, ses rapports avec son 
mari, la place qui lui est faite au foyer conjugal et enfin 
la possibilité qu'elle a de conclure, d'accord avec son 
mari, un contrat de séparation reconnu valable par la 
loi. Nous allons avoir maintenant à étudier rapidement 
les circonstances dans lesquelles la femme anglaise peut 
demander le divorce ou la séparation judiciaire. 

1° Divorce. — Comme nous avons déjà eu l'occasion 
de le dire, le divorce entraînant une dissolution absblue 
du Mariage n'a été organisé en Angleterre que par le 
Matrimonial causes act de 1857 (1). Auparavant les 
époux, en s'adressant aux Tribunaux ecclésiastiques, 
pouvaient obtenir un divorce a mensa et thoro qui leur 
permettait de faire cesser la vie commune, mais qui ne 
rompait nullement le lien conjugal. Ils avaient toute- 
fois la ressource de s'adresser au Parlement pour faire 
prononcer par une loi la dissolution du Mariage, ce qui 
leur permettait de se remarier, mais cette procédure 
était lente et compliquée, et les frais élevés qu'elle en- 

(1)20 and 21. Vict., ch. 85. . » 
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traînait empêchaient les époux de condition modeste d'y 
avoir recours. 

Une commission fut instituée en 1850 avec mission de 
rédiger un projet de loi sur le divorce. Après plusieurs 
essais de réforme on vota la loi de 1857 qui créa d'a- 
bord un nouveau Tribunal pour toutes les questions 
matrimoniales, abolissant ainsi la vieille juridiction des 
Tribunaux ecclésiastiques, et qui organisa le divorce 
a vinculo tout en conservant le divorce a mensa et thoro 
qui devint la séparation judiciaire. 

Le nouveau Tribunal créé par la loi de 57, s'appelait 
The Court o\ divorce and matrimonial causes. Le Judi- 
cature Act, de 1873 qui remania complètement l'organi- 
sation Judiciaire en Angleterre, transféra sa juridiction 
à une division de la haute cour de Justice appelée The 
Probate, divorce and admiralty division qui est aujour- 
d'hui compétente pour toutes les causes matrimoniales. 

D'après la section 31 du Matrimonial causes act 1857, 
une femme pourra demander un divorce a vinculo pour 
adultère incestueux de son mari, ou pour adultère 
simple accompagné de cruauté telle que, sans l'adultère 
elle aurait eu droit à un divorce a mensa et thoro ou 
pour adultère accompagné de bigamie ou d'abandon 
(désertion) sans excuse raisonnable pendant deux ans 
ou plus (1). 

Chaque époux peut aussi demander le divorce pour 
sodomie de son conjoint. 

(1)20 and 21. Vict., ch. 85, s. :tt. 
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Il est à remarquer qu'en ce qui concerne le droit de 
demander le divorce, la femme anglaise est traitée plus 
sévèrement que la fenVme française, à deux points de 
vue. D'abord elle ne peut demander la dissolution du 
mariage pour adultère de son mari s'il ne se complique 
d'une des circonstances aggravantes que nous venons 
d'énumérer, pas plus qu'elle ne peut le demander pour 
les excès, sévices et injures graves ou les condamna- 
tions à une peine afflictive et infamante prévus aux ar- 
ticles 231 et 32 du Code civil. (Loi du 27 juillet 1884). 
Ensuite, quant à son droit à demander le divorce, elle 
n'est pas, comme la femme française sur un pied d'éga- 
lité avec son mari. Le mari anglais peut, en effet, obte- 
nir le divorce pour adultère simple de sa femme. La 
femme, nous venons de le dire, doit être à même de re- 
procher en outre à son mari, d'autres offenses pour obte- 
nir la dissolution du mariage. 

En France au contraire, les deux époux sont égale- 
ment protégés et ce n'est qu'en droit pénal que l'adul- 
tère de la femme, considéré comme plus grave, est puni 
plus sévèrement. 

Mais, ainsi que nous le verrons plus loin, pour la sé- 
paration judiciaire l'égalité est rétablie. Ainsi, la femme 
anglaise peut demander la séparation pour adultère 
simple de son mari ou pour cruauté. 

De plus, si la femme a déjà obtenu un décret de sépa- 
ration décret o\ judicial séparation elle peut demander 
le divorce si son mari commet une nouvelle offense qui, 
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combinée avec la première, rentre dans une des causes 
du divorce. 

Ainsi, quand après un décret de Séparation pour 
cause de cruauté du mari, celui-ci se rend coupable d'a- 
dultère, la femme pourra demander le divorce (1). 

De même, si le mari est coupable d'adultère et de 
cruauté envers sa femme, mais que celle-ci préfère de- 
mander la séparation plutôt que le divorce, elle pourra 
néanmoins après la séparation prononcée, demander 
plus tard le divorce pour un nouvel adultère de son 
mari (2). 

D'autre part, une femme qui a obtenu la séparation 
judiciaire pour adultère simple, risque de ne pouvoir 
jamais obtenir plus tard un divorce a vinculo. En effet, 
par la force même des choses, un mari ne peut plus, 
après la séparation, être accusé de cruauté envers sa 
femme et il faudrait qu'il se rendit coupable d'offenses 
rares comme l'adultère incestueux, la bigamie ou la so- 
domie pour que sa femme put demander le divorce. 

La seule chance qu'une femme anglaise ait d'obtenir 
le divorce pour adultère simple de son mari serait donc 
de se séparer immédiatement de lui, ainsi que la loi lui 
en donne le droit, pour bien prouver qu'elle ne par- 
donne pas l'offense, car si le mari continue à vivre dans 
l'adultère, après le départ de sa femme, elle ne sera pas 
considérée comme coupable d'abandon, la loi autori- 

\) Bland v. B., 4866. L. R., i P. M. 237. 
(2) Green v. G., 1873. L. R . 3 P. M. 121. 
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sant la femme dont le mari est infidèle à quitter le domi- 
cile conjugal. Son mari sera, au contraire, considéré 
comme coupable de cette offense s'il ne quitte pas sa 
maîtresse pour reprendre sa femme. Au bout de deux 
ans, la femme pourra donc intenter contre son mari une 
action en divorce pour adultère accompagné d'abandon. 

Le mari, en plus de l'action en divorce qu'il peut in- 
tenter contre sa femme, pouvait autrefois poursuivre son 
complice correspondent pour obtenir de lui des dom- 
mages-intérêts. Cette action action o\ criminal conver- 
sation a été abolie par le Divorce acl 1857. 

Il y a certains empêchements absolus au succès de 
l'action en divorce, tels que : le défaut de preuves, la 
connivence, le pardon (condonation), la collusion, l'en- 
gagement de ne pas poursuivre et ïesloppel (2). 

Nous n'avons pas à les étudier ici ; ce serait en de- 
hors du cadre de notre sujet, mais en ce qui concerne 
plus spécialement la femme, nous pouvons noter les 
points suivants : Si la femme commet un adultère et que 
son mari, en étant averti, continue à avoir des rapports 
avec elle, une action en divorce ne pourra généralement 
plus être intentée, car son mari sera supposé lui avoir 
pardonné. 

Au contraire, si c'est le mari qui est coupable d'adul- 
tère, on ne présumera pas que sa femme lui aura par- 
ti) On appelle esloppel font fait qui a pour conséquence de débou- 
ter le demandeur de son action bien que celle-ci soit en principe 
bien fondée. 
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donné, simplement parce qu'elle aura continué à coha- 
biter avec lui, car son mari abuse peut-être de son in- 
fluence pour la forcer à demeurer au domicile conjugal. 

Le retard que met un époux à intenter une action en 
divorce peut, dans certains cas, le faire débouter de sa 
demande, mais ce retard est interprêté moins sévère- 
ment pour la femme que pour le mari. Ainsi, on ne peut 
reprocher à la femme de tarder à intenter une action en 
divorce pour adultère de son mari, dans le ferme espoir 
que la conduite de celui-ci s'améliorera. Dans un cas 
semblable, son relard est très excusable et on ne lui en 
accordera pas moins un décret de dissolution, si elle se 
décide ensuite à intenter l'action. 

Si une femme se marie étant enceinte mais en cachant 
sa grossesse à son mari, celui-ci ne pourra obtenir le 
divorce, car il n'y a pas eu adultère et l'injure grave 
n'est pas un chef de l'action en divorce en Angleterre. 
La loi française à ce point de vue est moins rigoureuse. 

Enfin, pour en finir avec le divorce, disons que le droit 
anglais n'a pas établi de délai de viduité. Une femme, 
veuve ou divorcée, peut se remarier immédiatement 
après la mort de son mari ou le décret de dissolution. 
II en résulte quelquefois d'assez grandes difficultés pour 
l'enfant qui nait moins de 9 mois après la dissolution 
du premier mariage et les auteurs ne sont pas d'accord 
sur la façon de déterminer sa filiation. Certains sont 
d'avis qu'en ce cas, l'enfant devrait toujours être consi- 
déré comme étant du premier mari. D'après d'autres, 
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les circonstances de fait devraient être prises en consi- 
dération ; d'autres enfin, vont jusqu'à prétendre que 
l'enfant, arrivé à sa majorité, pourra choisir son père ! 

2° Séparation judiciaire. — Le Matrimonial causes 
ad qui transféra à la Probate, Divorce and Admiralty 
Division la juridiction qu'avaient autrefois les tribunaux 
ecclésiastiques pour les causes matrimoniales, décide 
que dans les cas où ces tribunaux accordaient un di- 
vorce a mensa et thoro, la Cour de Divorce pourrait 
désormais rendre un décret de séparation judiciaire qui 
aurait la même force et les mêmes effets qu'un ancien 
divorce a mensa et thoro et plus loin « qu'une sentence 
de séparation judiciaire pourrait être obtenue, soit par 
le mari, soit par la femme pour cause d'adultère, ou de 
cruauté ou d'abandon sans cause pendant deux ans ou 
p ! us », et que « si l'un des époux refuse de se conformer 
à un décret en restitution de droits conjugaux, cet époux 
sera jugé coupable d'abandon sans cause raisonnable et 
une séparation judiciaire pourra alors être prononcée, 
bien que deux ans ne se soient pas écoulés depuis son 
refus de se conformer au décret. 

Quand une action en dissolution échoue faute de mo- 
tifs suffisants pour entraîner le divorce, un décret de 
séparation peut être rendu, si les faits prouvés sont suf- 
fisants pour que le demandeur y ait droit (1). Inverse- 
ment un décret de séparation peut être transformé en 



(l)Keech.v. K., 1868. L. R. i P. and M. 641. 
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décret de dissolution, s'il se produit ultérieurement des 
faits qui, ajoutés à ceux ayant entraîné la séparation, 
forment une cause de divorce (1). 

De tout ceci, il résulte pour nous, surtout ce fait im- 
portant que la femme se trouve sur un pied d'égalité 
vis-à-vis de son mari, pour demander la séparation de 
corps contrairement à ce qui a lieu pour le divorce. 

Mais ce n'est pas seulement la Cour de Divorce qui 
peut aujourd'hui ordonner la séparation des époux. En 
effet, le Matrimonial causes act 1878 décide que « si un 
mari est condamné sommairement ou autrement pour 
violences graves aggravaled assaull, sur la personne de 
sa femme, la Cour ou le magistrale (2) qui l'aura con- 
damné pourra, s'il juge que la sécurité de la femme est 
en danger, ordonner que la femme ne sera plus forcée 
d'habiter avec son mari ». 

L'ordonnance de séparation ainsi rendue contient ha- 
bituellement les clauses suivantes : 

10. — Que la femme ne sera plus obligée d'habiter 
avec son mari. 

20. — Que le mari paiera à sa femme une pension 
hebdomadaire en proportion avec ses ressources et les 
besoins de la femme. 

30. — Que la garde des enfants du mariage, âgés de 
moins de 10 ans, sera confiée à la femme. 



(i) Green v. G., 1873. L. R. 3 P. and M. 121. 

(2) Le Magistrate est le Juge du Tribunal de Police. 
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Ce séparation order n'empêche pas la femme de s'a- 
dresser à. la Probate and Divorce Division pour obtenir 
une véritable séparation judiciaire ou le divorce. 

L'ordonnance de séparation prend fin si les époux se 
réconcilient et reprennent la cohabitation et en ce cas le 
paiement de la pension cesse définitivement, même s'il 
intervient une nouvelle séparation (1). 

Le Summanj Jurisdiction (married womeri) ad 
1895 (2) permet aussi aux magistrales exerçant une ju- 
ridiction sommaire, c'est-à-dire aux juges en petite ses- 
sion et aux police magistrales, de rendre une ordon- 
nance de séparation, une ordonnance pour la garde des 
enfants au-dessous de 16 ans et une ordonnance pour le 
paiement par le mari à la femme d'une pension de £ 2, 
par semaine dans tous les cas où le mari a été coupable 
envers sa femme de violences graves aggravatcd as- 
sault, cruauté ou abandon. L'appel a lieu de ces juri- 
dictions sommaires à la Probale and Divorce Division 
de la Haute Cour. Nous aurons à examiner cette loi un 
peu plus loin. 

En plus du divorce et de la séparation de corps, la loi 
anglaise offre encore à la femme bien des moyens de pro- 
tection contre la négligence, la brutalité ou la prodi- 
galité de son mari. 

En effet, à côté de la juridiction conférée par le Matri- 
monial causes acl 1857 à la Cour de Probale and Divorce 



(i)Haddon v. H , 1887, 18. B D. 
(2) 58 and 59 Aict., ch. 37. 



ti ' 
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pour prononcer des décrets de dissolution et de sépara- 
lion, une autre juridiction lui fut conférée, concurrem- 
ment avec les Pelty sessional ou Police Courts, pour 
délivrer des ordonnances de protection, protection 
orders, en faveur d'une femme mariée abandonnée par 
son mari (1). 

Cette juridiction fut encore étendue par le Matrimo- 
nial causes act 1878, maintenant remplacé par le Sum- 
mary iuridiction {Married Women) act, 1895, aux cas où 
le mari était coupable de violences graves, aggravated 
assault, envers sa femme, en donnant à la Police Court 
le pouvoir de délivrer une ordonnance de séparation, 
séparation order, et, dans certains cas, une ordonnance 
conférant à la femme le droit à une pension alimentaire, 
alimony, et à la garde des enfants (2). 

A. Ordonnance de protection. — Nous avons déjà 
eu l'occasion de les étudier quand nous avons examiné 
la condition de la femme mariée ouvrière et ses droits 
sur les produits de son travail. Qu'il nous suffise d'ajou- 
ter ici, que, tandis qu'il conférait autrefois à la femme 
une protection très efficace, en lui donnant la libre dis- 
position de ses salaires, ce qui était une restriction aux 
droits absolus du mari, le protection order, est devenu 
inutile aujourd'hui où la femme dispose librement de 
tous ses biens, d'autant plus qu'à d'autres points de vue, 



(1)20 and 21. Virt., ch. 85, 21. 
(2) 41 VicL, ch. 10. S. 4. 
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il met la femme dans une situation défavorable. En effet, 
les protection orders ne donnent pas droit à la femme à 
une pension alimentaire, alimony. De plus, ils font ces- 
ser pour la femme le droit d'engager le crédit de son 
mari pour les fournitures du ménage, de sorte que de- 
puis les Married Womens' properly acts, ils sont deve- 
nus complètement inutiles et n'offrent plus aujourd'hui 
qu'un intérêt historique. 

B. Ordonnances d'entretien. — Le Matrimonial Causes 
Act, 1878 (1), décidait que si le mari se rendait coupable 
envers sa femme de violences graves, aggraved assault, 
la femme pourrait demander et obtenir une ordonnance 
pour la garde des enfants âgés de moins de 10 ans et 
une ordonnance pour une pension hebdomadaire à payer 
par le mari, suivant ses ressources. Nous avons examiné 
déjà les ordonnances de séparation et nous étudierons 
plus loin celles relatives à la garde des enfants. 

En ce qui concerne les ordonnances accordant à la 
femme une pension, Tact, de 1878 fut remplacé par le 
Maintenance in case o/ désertion act (2) de 1886 qui dé- 
cide qu'une femme mariée qui aura été abandonnée par 
son mari pourra s'adresser aux juges en Petly sessions 
ou au magilrale qui délivreront un maintenance order 
s'ils sont convaincus que le mari, étant en situation d'en- 
tretenir, complètement ou en partie, sa femme, a volon- 
tairement refusé ou négligé de le faire. 

(1) 41 Vict.ch. 19. 

(2) 49 and 50. Vict., cb. 52. 
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De plus, au lieu de laisser au juge le pouvoir discré- 
tionnaire de fixer le montant de la pension à payer par 
le mari, Vact de 1886 leur fixe un maximum de £ 2. par 
semaine. Vact ne prévoit rien pour la garde des en- 
fants. 

Enfin le Summary Jurisdiclion (Married Women) Act, 
1895 (1), décida que quand un mari se serait rendu cou- 
pable envers sa femme de violences graves, de cruauté 
ou d'abandon, celle-ci pourrait obtenir : une ordon- 
nance de séparation, une ordonnance pour la garde des 
enfants âgés de moins de 16 ans, et une ordonnance 
pour une pension hebdommadaire ne pouvant excéder 
£2. 

En ce qui concerne l'entretien de la femme Vact. de 
1895 reproduit donc les dispositions de Yact de 1886. 

Dans le cas où, au lieu d une simple séparation, le 
mariage est dissous par le divorce, le Matrimonial 
causes act 1857 décide que la Cour pourra, si elle le 
juge convenable, en accordant le décret de dissolution, 
ordonner que le mari garantisse à sa femme tel capital, 
ou tel revenu annuel qui semblera être raisonnable et 
en rapport avec les ressources respectives des époux. 
S'il est prouvé que le mari n'a pas de revenus fixes, 
mais qu'il exerce un commerce ou une industrie, il 
pourra être condamné à payer à la femme une rente 
mensuelle ou hebdomadaire sur ce qu'il gagne. Si c'est 

(1) 58 and 59. Vict . , ch. 39. 
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la femme qui, par son adultère, a forcé le mari à deman- 
der le divorce, elle ne peut être contrainte à l'entretenir 
ou à lui fournir une pension alimentaire, mais le juge- 
ment de dissolution peut la condamner à faire un seule- 
ment d'une partie de ses biens présents ou futurs au 
profit de son mari innocent et de ses enfants. 

Possibilité pour la Cour de modifier les settlemenls 



La Cour, après avoir prononcé un décret définitif, 
decree absolute, de nullité ou de séparation pourra s'en- 
quérir des settlements pré ou post-nuptiaux des époux 
et pourra y introduire telles modifications qu'elle jugera 
convenable en faveur, soit des enfants du mariage, soit 
des parents. Ce pouvoir pourra aussi être exercé, quand 
il n'y aura pas d'enfants du mariage, mais il n'existera 
pas en cas de séparation judiciaire. Si c'est la femme 
qui est coupable, la Cour est ordinairement indulgente 
et se contente de diminuer les intérêts qu'elle pouvait 
avoir acquis sur les biens ou dans les sommes appor- 
tées en seulement par son mari. Toutefois les modifica- 
tions aux settlements constituent un moyen fréquem- 
ment employé pour obliger une femme coupable à pour- 
voir aux besoins de son mari. Si c'est le mari qui est 
coupable, il est d'usage de le priver des intérêts qu'il 
pouvait avoir acquis dans les sommes ou sur les biens 
apportés en seulement par sa femme et de le condamner 
à, payer à celle-ci une pension annuelle. 

CKÉRON. 7 
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La puissance maternelle 

En principe, )p mère n'a aucun droit à rencontre du 
père sur la personne de ses enfants. Tout ce qui con- 
cerne la garde, la religion, l'éducation, le droit de cor- 
rection et le droit de consentir au mariage, dépend de 
l'autorité du père et ce n'est que si, par sa conduite, il 
encourt la déchéance de la puissance paternelle ou s'il 
meurt que la mère peut être appelée à succéder à ses 
droits. 

En effet, depuis Serfeant Tatfourds 1 ad 1839 (1), la 

Cour de Chancery peut, sur la demande de la mère, 

prendre telles mesures qu'elle jugera nécessaires pour 

la garde des enfants jusqu'à l'âge de 7 ans et depuis 

36 Vict. ch. 12, jusqu'à l'âge de 16 ans. Ordinairement, 

la garde est confiée à la mère. De plus, à la mort du 

mari, d'après le Guadianship o/ Infants act 1886 (2) la 

mère devient la tutrice nécessaire, the necessary guar- 

dian de ses enfants. Mais le père peut avoir désigné un 

autre tuteur avec lequel elle agira conjointement. Le 
Guardianship o\ Infants act 1886 contient encore une 

disposition plus importante. Il décide en effet, que le 
père et la mère de tout enfant, peuvent, par acte authen- 
tique ou par testament, nommer un ou plusieurs guar- 
dians (3) à leurs enfants non mariés à l'époque du décès 

(i) 2 and 3, Vict., ch. 54. 

(2) 49 and 50 Vict., ch. 27, s. 3. 

(3) Le guardian équivaut à peu près au tuteur français, mais il 
existe entre les fonctions, les droits et les devoirs du tuteur et du 
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du dernier mourant des père et mère et que si ce ou ce9 
tuteurs sont nommés par les deux parents, ils devront 
agir conjointement. De plus, la mère de tout enfant 
peut, par acte authentique ou par testament, nommer 
provisoirement toute personne pour agir comme tuteur 
de cet enfant, après sa mort, conjointement avec le père 
de l'enfant, et la Cour, après sa mort, s'il est prouvé 
que le père pour quelque raison que ce soit, n'offre pas 
les garanties voulues pour être le seul tuteur de ses 
enfants, peut confirmer le choix de la mère (1). 

Les deux époux se trouvent donc aujourd'hui dans la 
même situation, quant au droit de nommer un tuteur 
pour agir à leur mort, conjointement avec l'époux sur- 
vivant, sauf que le choix du père n'a pas à être ratifié 
par la Cour, tandis que les juges doivent s'assurer que 
le père n'est pas capable de remplir seul les fonctions 
de tuteur avant de sanctionner le choix de la mère. 

En ce qui concerne plus spécialement le droit de 
garde, le Matrimonial causes ad de 1878 décidait, qu'en 
cas de violences graves aggravated assault, la femme 
pourrait demander une ordonnance de séparation, une 
ordonnance pour une pension hebdomadaire à fournir 
par le mari et une ordonnance pour la garde des en- 
fants âgés de moins de 10 ans. 



guardian des différences assez sensibles dans le détail desquelles 
nous ne pouvons entrer ici. 

(I) 49 and 50. Vict , ch. 27, s. 3. 
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Le Summary juridiction (Married Women) acl 
1895 (1) a étendu le droit de la mère à la garde des en- 
fants aux cas où le mari serait coupable d'abandon ou 
de cruauté et a de plus fixé à 16 ans la limite de l'âge 
des enfants dont la mère pourrait réclamer la garde. 

En ce qui concerne les cas de déchéance de la puis- 
sance maternelle, ils sont les mêmes que les cas de dé- 
chéance de la puissance paternelle. Nous n'avons pas à 
entrer ici dans le détail de cette question qui nous en- 
traînerait trop loin. Nous nous contenterons de signa- 
ler les principales lois sur cette matière qui sont : Le 
Criminal Law amendment act, 1885 (2). 

Le Guardianship of Infants act. 1880 (3). 

Le Prévention o\ cruelly to and protection o\ children 
acl. 1894 (4). 

Le Poor law acl. 1889 (5). 

Le Custody o/ Children act. 1891 (6). 

En ce qui concerne le devoir des parents d'élever 
leurs enfants, il est intéressant de remarquer que, dans 
le vieux common law, il n'existait pour les parents, au- 
cune obligation civile de cette nature. Mais d'un côté, 
des poursuites criminelles pouvaient être intentées 
contre eux en cas d'abandon et d'autre part, si l'enfant 

(i) 58 and 59. Vict., ch 39. 
(2)48 and 49. Vict., ch. 69. 

(3) 49 and 50. Vict, ch. 27 s. s. 78, 79. 

(4) 57 and £8. Vict., ch. 41. 

(5) 52 and 53. Vict., ch 50 s. i. 

(6) 54 Vict., ch. 3 s. s. 1 and 3. 



LÀ FEMME MARIÉE ANGLAISE ETÏ ANGLETERRE 101 

tombait à la charge de la paroisse parish, son père ou 
grand-père et sa mère ou grand'mère pouvaient être 
forcés de contribuer à son entretien quel que soit l'âge 
de l'enfant. 

Actuellement, chaque époux peut aussi, conformé- 
ment aux Poor Laws être contraint d'entretenir ses en- 
fants. En ce qui concerne la mère, cette obligation ne 
lui était autrefois imposée que si elle était veuve. La 
section 14 du Married Womens' property act 1870 éten- 
dit cette obligation à toute femme mariée ayant des 
biens séparés, mais cette loi ne parlait que des enfants 
et non des petits enfants (1). 

La 21 e section du Married Womens property acl de 
1882, déclare que toute femme mariée ayant des biens 
séparés serait soumise aux mêmes obligations que son 
mari pour l'entretien de ses enfants ou petits-enfants, 
sans que cela diminue d'ailleurs en rien la responsabi- 
lité du mari à cet égard (2). Le mari n'étant obligé à 
l'entretien de ses enfants que jusqu'à ce qu'ils attei- 
gnent 16 ans, il en est de même pour la femme. 

Contrairement à ce qui a lieu en France, il n'existe 
en Angleterre aucun usufruit légal des parents sur les 
biens de leurs enfants. Toutefois, quand un enfant ha- 
bite avec sa mère et est élevé par elle, la Cour, presque 
toujours, accorde à celle-ci, une part des revenus que 



(1) 33 and 34. Vict., ch. 93 s. 14. 

(2) 45 and 46. Vict., ch. 73 s. 21. 
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l'enfant peut avoir, pour son entretien, mais cela n'a 
pas lieu de plein droit (1). 

De même, les trustées des biens d'un enfant peuvent 
en allouer une certaine part à la mère pour l'entretien 
de l'enfant, conformément au Conveyancing acl 1881 (2). 

Ces avantages sont beaucoup moins souvent accordés 
au père. 

Les elementary éducation acts 1870 à 1891 décident 
(1876) (3) que c'est le devoir des parents (de la mère 
aussi bien que du père) de faire donner une instruction 
élémentaire à leurs enfants, en lecture, écriture et 
arithmétique. 



(i) Havelock v. H., 1881, 17 Gb. D. 807. 

(2) 44 and 45. Vict., ch. 41 s. 43. 

(3) 39 and 40. Vict., ch. 7», s. 4. 



CHAPITRE II 

Condition de la femme mariée anglaise au 
point de vue juridique et des intérêts 
pécuniaires. 



SECTION PREMIERE 
Historique 



§ 1 er . — Les biens de la femme mariée anglaise dans le 
vieux Cornmon law. 

Nous nous proposons dans cette section de donner un 
aperçu général de la condition de la femme mariée, re- 
lativement à ses biens, à ses intérêts pécuniaires, et à sa 
capacité juridique, dans l'histoire du droit anglais. 
Nous ne pourrons entrer dans tous les détails, car nous 
aurons encore dans la section suivante, consacrée ce- 
pendant à l'étude de l'état actuel du droit, plus d'une oc- 
casion de faire un retour en arrière et cela pour deux 
raisons : La première est que dans bien des cas, on ne 
pourrait séparer de ses antécédents l'étude d'une loi ou 
d'une institution, sans nuire à la bonne intelligence du 
sujet. La seconde est que les nouvelles lois concernant 
la femme mariée, n'ont pas toujours abrogé leurs de- 
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vancières et que même quand elles l'ont lait, il faut en- 
core actuellement se reporter parfois à une législation 
antérieure pour déterminer la condition juridique d'une 
femme, mariée avant leur mise en vigueur. 

Nous nous bornerons donc ici, à tracer un tableau 
d'ensemble, pour donner une idée aussi exacte que pos- 
sible du développement progressif de la législation et 
de la jurisprudence concernant notre sujet. Nous avons 
déjà vu que, dans le vieux common law, le mari et la 
femme étaient supposés ne former qu'une seule et même 
personne Eadem caro vir et uxor. Nous avons examiné 
dans le Chapitre précédent les effets du principe de 
l'Unité conjugale sur la condition de la femme dans la 
société et dans la famille. Nous allons voir maintenant 
qiie ses conséquences au point de vue des biens et de 
la capacité Juridique de la femme n'étaient pas moins 
importantes. 

Autrefois le mari, par l'effet du mariage, acquérait 
en principe la propriété de l'ensemble du patrimoine de 
sa femme. 

Mais cette doctrine ne s'appliquait pas avec une ri- 
gueur aussi absolue aux immeubles qu'aux biens mo- 
biliers. 

1° Freeholds 

Le mari acquérait sur les revenus et profits des 
Ireeholds (1) que sa femme possédait à l'époque du ma- 

(1) Le freehold est une des tenures du droit foncier anglais. Il y a 
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rîage ou qui lui étaient dévolus dans la suite, un droit 
absolu de propriété et de disposition. Mais il n'acqué- 
rait pas le Jee, ce que nous appellerions la nue pro^ 
priété. Son droit sur la classe la plus importante des 
immeubles de la femme se réduisait donc en quelque 
sorte à un droit d'usufruit. Le \et restait sur la tête de 
sa femme qui, pourtant, ne pouvait en disposer, du 
moins à l'origine, et ce droit de nue propriété était 
dévolu suivant les règles ordinaires ; c'est-à-dire que, 
conformément au vieux principe du droit d'aînesse, il 
allait au fils aîné de sa femme, à la mort de celle-ci, 
sous réserve, dans certains cas que nous examinerons 
plus loin, du droit du mari à un estate by the curtesy. 
Si toutefois le mari concédait des droits sur les 
freeholds de sa femme, l'acquéreur pouvait exercer ces 
droits durant le mariage, mais, à la mort du mari, les 
immeubles faisaient retour à la femme libre de toute 
charge et si la femme mourait la première, ils se trou- 
vaient immédiatement transférés à son héritier, toujours 
sous réserve du curtesy, mais non grevés des droits 
consentis par le mari. Cependant en 1877, le Seitled 

trois sortes de freeholds, le fee simple (la propriété la plus parfaite 
que l'on puisse avoir dans un immeuble en Angleterre) le fee tail 
dont la dévolution est réservée aux descendants du propriétaire actuel 
et Yestate for life qui n'est qu'un intérêt viager, une sorte d'usufruit. 
Les autres tenures sont le copyhold qui est une propriété d'un caractère 
particulier et variant suivant les coutumes, mais dont le titre est 
prouvé dans tous les cas par une mention entry dans lés registres de 
la Cour du manoir dont il dépend et le leasehold qui est l'intérêt que 
'on a dans un immeuble loué à bail. 
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Estâtes Ad permit au mari de louer seul l'immeuble de 
sa femme pour 21 ans (1). Donc, bien qu'en principe 
simple usufruitier, le mari avait, pendant le mariage, 
sur les Ireeholds de sa femme des droits absolus ou 
presque, puisque les aliénations et charges consenties 
par lui, étaient valables jusqu'à la dissolution du ma- 
riage par la mort de l'un des époux. 

La femme mariée, d'autre part, ne pouvait aliéner ses 
Ireeholds, ni par acte entre vifs (deed), ni par testament 
(will). Son deed était absolument sans valeur et, quant 
à son testament, il était nul autrefois par suite de l'an- 
i cienne impossibilité d'affecter des immeubles par des 

dispositions testamentaires. Le Statute of Wills (2) abo- 
lit bien cette vieille règle, mais il la conserva cependant 
en ce qui concernait les testaments des femmes et le 
Wills act de 1837 (3), n'ayant pas modifié la loi à ce 
sujet, il s'en suit que jusqu'en 1882, en ce qui touchait 
du moins ses immeubles, la femme était incapable de 
tester. 

Le seul moyen qui existait pour une femme, d'aliéner 
ses immeubles, était de recourir au subterfuge d'un pro- 
cès fictif Fine avec le tiers acquéreur. Nous avons déjà 
eu l'occasion d'en dire un mot dans le chapitre précé- 
dent et nous aurons à y revenir plus longuement à pro- 
pos de la capacité d'aliéner des femmes mariées. 

(i) 40 and 41. Vict., cli. 18, s. 46. 

(2) 32 Henry VIII, ch. i. 

(3) 1 Vict., ch. 26. 
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2° Leaseholds 

En ce qui concerne les leaseholds de sa femme, le 
mari avait sur eux beaucoup plus de droits que sur les 
Jreeholds. Ils appartenaient au mari d'une façon abso- 
lue. Celui-ci pouvait en disposer entre vifs définitive- 
ment, soit en les aliénant, soit en consentant sur eux 
une charge comme une hypothèque. Ces aliénations et 
ces charges n'étaient plus comme dans le cas de Iree- 
holds purement temporaires, et limitées à la durée du 
mariage. Elles étaient définitives et obligeaient la 
femme quand elle survivait à son mari, sans être affec- 
tées par sa mort quand elle précédait. De plus, comme 
les leaseholds passaient de plein droit sur la tête du 
mari par le fait du mariage, ils devenaient soumis à ses 
dettes et faisaient partie de l'ensemble des biens sur 
lesquels le syndic de sa faillite avait un droit absolu. 
Tous les leaseholds de la femme devenaient ainsi la 
propriété du mari par le fait du mariage, sans qu'il y 
eut à distinguer suivant leur origine légale ou équi- 
table ou suivant qu'ils appartenaient à la femme en pos- 
session, reversion ou remainder. 

Mais le mari ne pouvait cependant disposer par tes- 
tament des leaseholds de sa femme. Celle-ci avait droit, 
si elle survivait, à ceux que son mari avait conservés. 

Comme d'autre part, elle ne pouvait pendant le ma- 
riage en disposer par acte entre vifs ni par testament, 
son mari, quand il survivait, les gardait [ure marili sans 
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avoir besoin de demander l'administration de la suc- 
cession de sa femme. 

3° Meubles et « Choses in possession » (1) 

Le mari acquérait un droit de propriété absolue sur 
les meubles que sa femme possédait au jour du mariage 
et sur tous ceux qui pouvaient lui advenir dans la suite. 

Même ce qui était le produit du travail personnel de 
la femme, devenait comme nous l'avons vu déjà, la pro- 
priété du mari. 

Quant à la femme, elle n'avait aucun droit de dispo- 
sition sur les mêmes biens, et ne pouvait les aliéner 
par actes entre vifs ni en disposer par testament. 

Cependant, son incapacité de tester n'était pas aussi 
absolue sur les meubles que sur les immeubles. En effet, 
elle pouvait dans trois cas faire un testament de biens 
mobiliers : 

1° Si son mari l'y autorisait formellement ; 

2° Si elle avait sur ces biens mobiliers un pouvoir de 
dispositions power o/ appointmenl ; 

3° S'il s'agissait de biens séparés. 

Il y avait aussi une certaine classe de biens sur les- 
quels la femme conservait des droits, c'étaient les para- 
phernaux. Les paraphernalia de la femme se compo- 

(1) On appelle Chose in possession une chose non seulement à 
laquelle on a droit, mais qui se trouve actuellement dans la posses- 
sion de celui qui y a droit. 
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saient de ses vêtements et de ses bijoux, mais il y avait 
encore une grande différence entre les paraphernalia 
et les biens séparés. En effet, tandis que la femme pou- 
vait disposer librement de ses biens séparés, ainsi que 
nous le verrons plus loin, elle ne pouvait disposer de 
ses paraphernalia ni par acte entre vifs ni par testa- 
ment, pendant la vie de son mari. De plus, et toujours, 
contrairement à ce qui se passait pour les biens sépa- 
rés, le mari pouvait aliéner les paraphernalia pendant 
sa vie et ils répondaient de ses dettes après sa mort. 

Nous verrons que depuis 1882, la théorie des para- 
phernalia a presque entièrement disparu comme étant 
devenue inutile, le patrimoine de la femme mariée ne se 
composant plus, en principe, que de biens séparés. 

4° Choses in action (1) 

Le mari n'avait droit aux choses in action apparte- 
nant à sa femme, que s'il obtenait pendant le mariage, 
la possession des biens sur lesquels elles portaient, i\ 
he reduced them into possession. 

(1) On appelle chose in action le droit que l'on peut avoir de récla- 
mer un bien ou une somme d'arpent en justice. En un mol c'est ce 
que nous appelons en français une action, mais là l'expression se 
confond avec l'objet du droit. Réduire en possession une chose in 
action signifie simplement exercer ce droit de façon à obtenir satis- 
faction à l'amiable ou par la voie judiciaire. Les principales choses 
in action sont les créances, garanties ou non par des sûretés, les 
salaires, arrérages de rentes, legs, dépôts dans les banques, effets de 
commerce, etc. 
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S'il négligeait de le faire, à sa mort, la femme et non 
les héritiers du mari reprenaient les choses in action 
non encore réduites en possession. 

Si le mari survivait, il avait cependant droit aux 
choses in action de sa femme, même quand il n'avait 
pas obtenu avant la mort de celle-ci, la possession des 
biens sur lesquels elles portaient, mais alors son droit 
ne s'exerçait plus \ure mariti, mais seulement comme 
administrateur de la succession de sa femme, et s'il 
mourait sans avoir obtenu le Jugement d'administra- 
tion letlers o/ administration les choses in action non 
réduites en possession, passaient à l'administrateur de 
sa femme et non au sien. 

Le droit du mari sur les choses in action de sa femme 
existait aussi indépendamment de la nature légale ou 
équitable du droit de la femme. 

Cependant, si l'action devait être intentée devant un 
Tribunal d'Equité, nous verrons un peu plus loin, que 
le droit du mari se trouvait restreint par le fait que la 
femme pouvait alors réclamer, en compensation du 
droit qu'elle perdait, son equity to a seulement. 

Quand aux reversionary interests (1) mobiliers ap- 
partenant à la femme, le mari ne pouvait en disposer 
seul. Nous verrons plus loin dans quelles conditions il 
pouvait en disposer avec le concours de sa femme. 

(1) Un reversionary interest est un droit en expectative qui ne 
prendra naissance qu'après l'extinction d'un droit actuel apparte- 
nant a une autre personne sur le même bien. 
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Ainsi donc, le mari acquérait, en principe, par le fait 
du mariage, la totalité du patrimoine de sa femme. 
Aussi, pour la femme, une fraude était-elle possible qui, 
comme celle prévue par l'art. 1404 al. 2, du Code civil 
était réprimée par la loi. Si une femme avant de con- 
tracter mariage et sans en prévenir son futur mari, alié- 
nait ses biens, le mari se trouvait privé par là des droits 
que le mariage lui aurait conféré sur ces biens. Aussi, 
le mari pouvait-il, en ce cas, faire annuler l'aliénation. 
Du moins, en était-il ainsi quand la femme avait aliéné 
ses biens à titre gratuit, car si l'aliénation était à titre 
onéreux et pour la valeur véritable des biens, le mari 
retrouvait ses droits sur le prix de vente. 

De même, si la femme faisait, au dernier moment, un 
seulement de ses biens pour s'en réserver l'usage sé- 
paré, sans que son futur mari en eût connaissance, 
celui-ci pouvait également et pour les mêmes raisons, 
en demander l'annulation. 

Nous verrons que cette question a cessé d'avoir de 
l'importance depuis 1882, le mariage n'opérant plus un 
transfert des biens de la femme au mari. 

§ 2. — Création des biens séparés par l'éqi ité 

A l'origine, la doctrine d'Unité conjugale avait été 
admise par la Cour de Chancery aussi complètement 
que par les tribunaux de droit commun. La femme ma- 
riée était incapable de posséder, tous ses biens existant 
au moment du mariage et tous ceux qu'elle devait ac- 



112 PREMIÈRE PARTIE. — CHAPITRE II 

quérir par la suite devenant d'une façon plus ou moins 
absolue la propriété du mari. Nous avons vu au cha- 
pitre précédent qu'il y avait une autre classe d'indivi- 
dus, également privée du droit de posséder, du moins 
en ce qui concerne les terres (1) : le Clergé. Nous avons 
examiné comment, grâce à un subterfuge habile appelé 
trust, sorte de fidéicommis, qui d'ailleurs, d'après l'opi- 
nion la plus récente, ne serait pas d'origine ecclésias- 
tique, l'Eglise arriva à exercer tous les avantages d'un 
véritable propriétaire sur les biens faisant partie de ces 
trusts dont elle n'était pas cependant en droit, la véri- 
table titulaire. 

Au lieu de se faire transférer directement les terres 
qu'il eut été incapable de posséder, le Clergé se ser- 
vait de l'intermédiaire de quelque ami pieux qui était, 
en droit, considéré comme le véritable titulaire des 
biens, mais qui s'engageait sur sa foi, à laisser à l'E- 
glise tous les avantages de la propriété et à la considé- 
rer en fait comme seule propriétaire. Le Chancellor re- 
connut la validité de semblables arrangements qui de- 
vinrent naturellement très fréquents, grâce à la sanction 
que leur donnaient les Cours d'Equité et à la prédomi- 
nance que leurs décisions surent acquérir sur celles des 
tribunaux de droit commun (2). 

(4) Mortmain act., 1278. 

(2) Le tiers servant d'intermédiaire s'appelait trustée et c'est lui qui 
avait le légal interest. Le véritable bénéficiaire s'appelait cestuy que 
trust et son droit ayant été créé par l'Equité on disait qu'il avait 
Y équitable interest. 
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Enfin, nous avons dit que cette nouvelle théorie et ce 
nouveau mode de posséder, dont la sphère d'application 
s'étendit bientôt à toutes les branches du droit, furent 
d'un grand secours à la femme mariée en lui permet- 
tant de se créer un patrimoine équitable qui lui restait 
propre et ne tombait pas sous le contrôle du mari. 

A l'origine, le principe ne fut pas admis pour la 
femme d'une façon aussi complète. En effet, si le mari 
n'avait aucun droit sur les biens ou sommes d'argent 
transférés à un trustée (fidéicommissaire) pour l'usage 
séparé de la femme, celle-ci, vu son incapacité, ne pou- 
vait réclamer en justice l'exécution du trust. En 1581 
cependant, un jugement de la Cour d'Equité, modifia 
radicalement ce système en faveur de la femme. 

Il décida, en effet, que quand un mari et une femme 
auraient convenus de se séparer et qu'en conséquence, 
une certaine somme d'argent aurait été transférée à un 
trustée pour l'entretien de la femme, celle-ci, bien que 
le lien conjugal existât toujours, pourrait exiger même 
par la voie judiciaire, l'exécution du trust sans l'inter- 
vention de son mari. 

Une fois le principe admis, on ne tarda pas à l'étendre 
à tous les cas où des biens étaient transférés à un trustée 
pour l'usage séparé de la femme, même s'il n'était sur- 
venu aucune séparation entre les époux. Nous trouvons 
des jugements en ce sens, en 1624 et en 1638 (1). 

Mais on alla plus loin. En effet, lorsque par contrat 

(î) Fleshward v. Jackson 21 Jac' iTothill, I58Ï. 

ÇBÉRON. 8 
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de mariage il avait été convenu entre les futurs époux, 
que le mari paierait annuellement à sa femme une cer- 
taine somme d'argent pour son entretien personnel, et 
qu'on n'avait pas pris la précaution de nommer un 
trustée, en principe, la femme, à cause de son incapa- 
cité de posséder, aurait dû être considérée comme 
n'ayant pas droit au bénéfice de cette clause. Son droit 
se réduisait à une chose in action qui passait sur la 
tête du mari par le fait du mariage. 

Cette solution parut injuste aux Cours d'Équité et 
elles décidèrent en conséquence, que le mari serait con- 
sidéré en ce cas comme trustée pour le compte de sa 
femme. C'était une. décision importante, car elle donnait 
nécessairement à la femme le droit de poursuivre son 
mari pour l'exécution du soi-disant trust. Là encore, 
c'est à la suite d'une séparation amiable entre les époux 
que ce droit fut d'abord concédé à la femme. Le premier 
jugement en ce sens date de 1639, mais très peu d'an- 
nées après, on accorda le même droit à la femme non 
séparée, à la condition de se servir de l'intermédiaire 
d'un next jriend (1). 

En 1712, on alla même jusqu'à déclarer qu'une dona- 
tion faite directement par un mari à sa femme, après le 
mariage, serait valable et que le mari serait considéré 
comme trustée pour le compte de sa femme (2). 

Des cas de ce genre se présentèrent bientôt à l'occa- 

(i) mandataire ad litem. 

(2) Mitchel v. Mitchel. Bunbury 207. 
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sion de libéralités faites par des tiers à la femme. Ordi- 
nairement, le disposant avait soin de nommer un trus- 
tée pour garantir à la femme l'usage séparé des biens 
dont il voulait la gratifier. Mais que devait-on décider 
quand il négligeait de prendre cette précaution ? 

Après de longues hésitations, on décida qu'en ce 
qui concernait les legs de biens mobiliers, la femme au- 
rait droit à l'usage séparé de ces biens malgré l'ab- 
sence de trustée parce que l'exécuteur testamentaire 
ayant la saisine des biens mobiliers, en ferait l'office 
de plein droit, mais il semblait impossible de donner 
une décision semblable pour les legs d'immeubles qui 
confèrent un droit immédiat au bénéficiaire, sans que 
l'exécuteur en ait la saisine. Dans ces cas, le mari, par 
l'effet des droits que lui conférait le mariage, acquérait 
immédiatement sur les immeubles légués à sa femme 
le légal interest que lui donnait le vieux common law. 
Mais là encore, on apporta le même remède à cette si- 
tuation injuste et Sir Joseph Jekil, ayant été appelé à 
juger un cas de ce genre, décida que le légal interest 
acquis par le mari sur les immeubles légués à sa femme 
serait 1© légal interest d'un trustée tandis que Vequi- 
table interest appartiendrait au contraire à la femme, 
considérée comme cestuy que trust ce qui était un 
moyen de lui faire acquérir en fait, la jouissance sépa- 
rée des biens. 

Au xix* siècle, des doutes commencèrent à s'élever sur 
la question de savoir si un mari devait être privé de tout 
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droit sur les biens donnés à sa femme avant le mariage, 
pour son usage séparé to her separale use quand le ré- 
gime de ces biens n'était pas prévu par un contrat de 
mariage entre les époux. On prétendait que le fait pour 
une femme de se marier sans contrat settlement équiva- 
lait à une disposition en faveur de son mari des biens 
dont elle disposait librement. Lord Cottenham, en 1834, 
rendit un jugement en ce sens dans Massey v. Parker. 
Cette décision causa une grande émotion dans le monde 
du droit, car il y avait un grand nombre de femmes 
possédant à l'époque de leur mariage des biens qui leur 
avaient été donnés pour leur usage séparé et qui n'a- 
vaient pas jugé nécessaire de faire en se mariant, un 
seulement, rééditant cette clause. En 1840, Lord Lang- 
dale, successeur de Lord Cottenham, rendit dans un cas 
semblable une décision contraire, et sous la pression 
de l'opinion publique, Lord Cottenham se rangea plus 
tard à cet avis. Depuis, la question ne fait plus de doute. 

Des difficultés se produisaient assez souvent devant 
les Cours d'Equité pour la détermination des formules 
nécessaires à la création d'un bien séparé. On se mon- 
tra vite assez indulgent à ce sujet, et les vieilles for- 
mules exigées autrefois tombèrent vite en désuétude. 

Du moment que c'était clairement l'intention des par- 
ties, de créer à la femme un usage séparé, separale use, 
on ne chicanait pas trop sur les mots. 

On tenait grand compte aussi de la nature des biens 
transférés et quand il s'agissait de vêtements ou de bi- 
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joux, on admettait bien plus facilement chez le dispo- 
sant Tintention d'en réserver à la femme la propriété 
exclusive. 

De plus, les biens acquis avec les deniers séparés de 
la femme, tombaient aussi dans son patrimoine séparé. 
Ainsi, il fut jugé que des valeurs achetées au nom du 
mari, mais avec des deniers appartenant en propre à 
la femme, ne restaient entre les mains du mari que 
comme trustée pour le compte de sa femme (1). 

§ 3. — Extension de la doctrine des biens séparés par 
la législation 

Nous venons de voir l'origine de la doctrine des biens 
séparés due à la jurisprudence des Cours d'Equité. 

Lorsque cette doctrine fut solidement établie, le Par- 
lement, suivant son usage, lui accorda une consécration 
officielle en lui faisant une place dans la législation. 

Nous avons eu déjà ï'occasion d'étudier dans le cha- 
pitre précédent, les acts de 1857 et 58 et une partie du 
Married Women's property act de 1870. 

Les premiers, ainsi que nous l'avons dit, accordaient 
à la femme la protection de ses salaires, lorsqu'elle était 
abandonnée et laissée sans ressources par son mari. 
Mais cela constituait une simple mesure d'exception qui 
ne portait nullement atteinte au principe de l'unité con- 
jugale. 

(T Hawes v. Curlis 52. L. T., 24i. 
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L'act. de 1870, au contraire, réalisa, comme nous l'a- 
vons vu, une véritable réforme. Il retira, par principe, 
au mari, les droits qu'il avait autrefois sur les gains et 
salaires de sa femme pour en transférer à celle-ci la 
propriété absolue. Nous n'avons pas à revenir sur ce 
point, la question ayant été alors examinée en détails, 
mais il nous reste maintenant à étudier les autres dis- 
positions de Tact de 1870. 

Cette loi créait le premier patrimoine séparé statu- 
taire de la femme, mais ce patrimoine ne se composait 
pas seulement des gains et salaires de celle-ci et des dé- 
pôts aux caisses d'épargne prévus par les articles 1 et 2. 

Les articles 3, 4 et 5 étendaient la même disposition 
aux sommes placées par la femme en fonds publics, aux 
actions ou obligations entièrement libérées dans les so- 
ciétés par actions, aux actions dans les sociétés indus- 
trielles ou de prévoyance, de secours mutuels, de mai- 
sons ouvrières et de Crédit populaire. 

Donc, sur tous ces biens, la femme devait avoir un 
droit de propriété à l'exclusion du mari. 

Les articles suivants contiennent encore des disposi- 
tions analogues. Voici les plus importantes : Art. 7 : 
« Toute propriété mobilière qui pourra échoir à une 
femme mariée, après la promulgation de la présente loi, 
dans une succession ab intestai, ainsi que toute somme 
d'argent n'excédant pas £ 200 (5.000 francs) qu'elle 
pourra acquérir par donation ou par legs, lui appar- 
tiendra en propre, pour son usage particulier, sans pré- 
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judice des trusts de tout seulement qui les affecte, et les 
quittances de la femme en constitueront seules, valable 
décharge ». 

Art. 8 : « Si une femme mariée, après la promulga- 
tion de cette loi, acquiert des biens, immeubles, \ree~ 
holds, copyholds ou cuslomary holds dans une succes- 
sion ab intestat, les loyers et revenus de ces biens lui 
appartiendront sans préjudice des trusts de tout seule- 
ment qui les affecte pour son usage particulier et ses 
quittances seules en constitueront valable décharge ». 

Les articles précédents contiennent donc* la liste de 
tous les biens qui constituaient le nouveau patrimoine 
séparé de la femme. 

Il y a lieu toutefois de faire une distinction entre les 
biens visés dans les 5 premiers articles et ceux visés 
dans les articles 7 et suivants. 

Les premiers sont des biens séparés pour toutes les 
femmes mariées avant ou après la., date de mise en vi- 
gueur de la loi (9 août 1870).' Les derniers ne constitue- 
ront des biens séparés que pour les femmes mariées 
après la môme date. 

Comme on le conçoit aisément, Tact de 1870 ne s'est 
pas contenté de constituer à la femme un patrimoine 
indépendant, il a voulu également lui assurer une pro- 
tection efficace des biens dont il se composait. 

L'article 9 décide en effet, que « au cas de contesta- 
tion entre le mari et la femme, relativement à l'exécu- 
tion des dispositions précédentes, chaque époux pourra 
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s'adresser par voie de procédure sommaire, soit à la 
Cour de Chancery en Angleterre ou en Irlande, suivant 
que les biens sont situés en Angleterre ou en Irlande, 
soit en Angleterre (sans avoir égard à la valeur du bien) 
au juge du Counly-Court du district où réside l'un des 
époux, et ce juge pourra rendre tel ordre, ordonner 
telle enquête et prononcer tels frais qu'il jugera conve- 
nable. 

Toutefois, ces ordres rendus par ce juge seront sus- 
ceptibles d'appel de la même façon que l'aurait été l'or- 
dre rendu par le même juge dans un procès pendant ou 
sur une équitable plaint ». 

Enfin, le Juge pourra, sur la demande d'un des 
époux, entendre l'affaire à huit clos. 

Dans son article 11, auquel nous avons déjà fait allu- 
sion au chapitre précédent, la loi ne se contente plus 
d'organiser un moyen d'entente entre les époux quand 
des contestations surgissent relativement aux biens sé- 
parés de la femme. Elle donne à la femme toutes les 
actions et moyens de poursuite qui lui sont nécessaires 
pour la protection et la défense des dits biens : « Une 
femme mariée peut ester en justice en son propre nom, 
pour obtenir paiement des gages, salaires, sommes d'ar- 
gent où valeurs quelconques que la présente loi déclare 
être affectés à son usage particulier, ou de toute valeur 
lui appartenant avant le mariage comme sa propriété 
personnelle. Elle pourra intenter, en son nom, contre 
toute personne, pour la protection de tous les biens énu- 
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mérés ci-dessus, les mêmes actions civiles ou criminelles ^ 

que si elle n'était pas mariée. Et dans toute poursuite 
ou autre procès, il suffira d'alléguer que ces biens sont i 

sa propriété ». 

Dans son art. 10, Tact de 70 permet à la femme de 
contracter certaines assurances. « Une femme mariée 
peut faire à son profit personnel, une assurance sur sa 
vie ou sur celle de son mari, comme si elle n'était pas 
mariée. Une assurance faite par un homme marié, sur 
sa propre vie, avec déclaration expresse que cette assu- 
rance est faite au profit de sa femme, ou de sa femme et 
de ses enfants, sera considérée comme un trust au pro- 
fit de sa femme, pour son usage particulier, ou de sa 
femme et de ses enfants, en dehors de tout contrôle du 
mari et des créanciers de ce dernier ». 

Enfin, la loi de 70 contient encore deux dispositions 
importantes. Dans son article 12, elle décharge le mari 
de toute responsabilité pour les dettes de sa femme, an- 
térieures au mariage, à la condition que celui-ci soit 
postérieur à la promulgation de la loi. 

Mais, d'autre part, elle reporte sur la femme la res- 
ponsabilité des mêmes dettes, dont le mari avait autre- 
fois seul la charge, ainsi que nous le verrons plus loin, 
en ajoutant toutefois, que la femme ne pourrait être 
poursuivie que jusqu'à concurrence de ses biens sé- 
parés. 

Enfin, dans ses articles 13 à 16, la loi de 1870 édicté 
certaines mesures, grâce auxquelles une femme mariée, 
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ayant un patrimoine séparé, peut être contrainte de 
contribuer à l'entretien de son mari, lorsque celui-ci 
tombe à la charge d'une Union ou dune Parish et de 
pourvoir à l'entretien de ses enfants comme si elle était 
veuve, sans toutefois que cela décharge en rien le mari, 
des obligations auxquelles il est personnellement sou- 
mis pour l'entretien de ses enfants. 

Nous avons d'ailleurs examiné déjà cette dernière 
disposition de la loi de 70 au chapitre précédent. 

§ 4. — Droits de disposition de la femme sur ses biens 

SÉPARÉS 

On ne reconnut pas dès l'origine à la femme, le droit 
de disposer de ses biens séparés. On lui permit d'abord 
seulement de léguer les sommes qu'elle avait économi- 
sées sur les revenus de ses biens séparés, pendant 
qu'elle vivait séparément de son mari. 

Mais, à mesure qu'on permit à la femme d'acquérir 
plus facilement des biens séparés, on lui permit aussi 
d'en disposer plus librement. 

Toutefois, ce n'est que depuis 1865, à la suite du ju- 
fc; gement rendu par Lord Westbury dans le célèbre cas 

fc de Taylor v. Meads (1) qu'on lui reconnut sur ses biens 

| séparés absolument les mêmes droits de dispositions 

|T entre vifs et par testament que si elle était non mariée. 

g 0) Taylor v. Meads, 34. L. J. Ch. 203. 

& 

rv. 
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Nous devons observer cependant que, lorsqu'une 
femme aliénait un bien séparé, elle ne pouvait donner 
plus qu elle ne possédait elle-même et que, ne disposant 
sur lui que d'un équitable interesl, c'était cet équitable 
inlerest et lui seul qu'elle transmettait à l'acquéreur. 

Ceci ne s'appliquait pas toutefois aux biens séparés 
de la femme, créés par les lois de 1857 et 58 et 70, et 
sur lesquels la femme avait un droit de disposition 
beaucoup plus absolu, l'origine de ces biens étant lé- 
gale et non plus équitable. 

§ 5. — Restraint on anticipation 

Nous ne pouvons abandonner le sujet des biens sépa- 
rés sans dire un mot d'une coutume qui s'établit au 
xviii* siècle, pour protéger la femme contre les dangers 
de sa propre indépendance. Le but de la doctrine des 
biens séparés était d'affranchir, en partie, la femme de 
la tutelle du mari en lui constituant un patrimoine pro- 
pre. L'expérience montra rapidement que dans la ma- 
jorité des cas, il en était tout autrement. Les biens sé- 
parés n'étaient pas sans doute sous le contrôle du mari, 
mais la jurisprudence avait reconnu à la femme le droit 
de les aliéner aussi librement qu'elle voulait, ainsi que 
nous l'avons vu tout à l'heure. La femme n'en restait 
pas moins sous l'influence morale de son mari, et celui- 
ci pouvait en user pour mettre la main sur les biens 
séparés de la femme, encore plus facilement qu'il ne 
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le pouvait pour ses autres biens. Il suffisait pour cela, 
qu'il persuadât à la femme de lui en faire l'abandon. Au 
contraire, en ce qui concerne les biens non séparés, il 
pouvait, il est vrai, disposer à son gré des meubles, mais 
il ne pouvait seul disposer irrévocablement des immeu- 
bles, et nous verrons plus loin, qu'il ne pouvait les alié- 
ner définitivement en concours avec sa femme, qu'au 
moyen d'un procès fictif avec le tiers acquéreur. 

Pour protéger la femme, à la fois contre ce danger et 
contre les droits que les Tribunaux accordaient de plus 
en plus fréquemment à ses créanciers sur ses biens sé- 
parés, il devint habituel, vers la fin du xvnf siècle, 
d'insérer dans les settlemenls concédant à la femme des 
biens séparés, une clause prohibant leur aliénation. 

De plus, la Cour de Chancery prit aussi l'habitude 
d'insérer cette clause restrictive restraint on anticipa- 
lion dans tous les settlements qui étaient faits sous son 
autorité pour les pupilles de Cour wards o\ Court et 
cette sanction donnée à la nouvelle pratique par la Cour 
même qui était appelée à juger les difficultés surve- 
nant à son sujet, eut pour résultat d'en généraliser com- 
plètement l'application. 

Nous examinerons en détail dans le chapitre suivant, 
les conséquences de cette clause sur la capacité de la 
femme mariée à aliéner et à s'obliger. 
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§ 6. — Equity to a seulement 

La doctrine des biens séparés, ne fut pas le seul 
moyen inventé par l'Equité pour protéger la femme 
contre les droits exorbitants que son mari tenait du 
Common law. 

Lorsque le mari trouvait dans le patrimoine que sa 
femme apportait en se mariant des choses in action, et 
qu'il n'arrivait pas à les réduire en possession par un 
arrangement amiable, il lui fallait s'adresser aux Tri- 
bunaux pour obtenir satisfaction. 

Si l'action pouvait être intentée devant les Tribunaux 
de droit commun, il ne se passait rien d'anormal et le 
mari pouvait obtenir un Jugement portant sur la tota- 
lité des biens ou des sommes qui étaient dues. Mais, si 
ces choses in action avaient une origine équitable et 
obligeaient le mari à intenter une action devant la Cour 
de Chancery, celle-ci, tenant compte de ce que la de- 
mande du mari portait sur des biens appartenant jus- 
qu'alors à la femme, et appliquant le principe que 
celui qui réclame l'Equité doit agir équitablement he 
who seeks Equity must do Equity, refusait de donner 
satisfaction au mari jusqu'à ce qu'il eut fait en faveur 
de sa femme et de ses enfants un settlement d'une par- 
tie raisonnable des biens réclamés. 

Le droit d'oblenir ainsi un settlement que la Cour de 
Chancery accordait à la femme, s'appelait : Equity to a 
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seulement. Naturellement, les biens ainsi transférés par 
seulement à la femme, ayant une origine équitable, lui 
étaient réservés pour son usage séparé. 

De plus, le seulement était fait en général, en faveur 
de la femme et des enfants du mariage. Mais, ceux-ci 
n'y avaient aucun droit propre et ne pouvaient rien ré- 
clamer personnellement. En l'absence de circonstances 
spéciales, l'habitude était de settle la moitié des biens 
en faveur de la femme et des enfants. 

Le droit que s'était ainsi arrogé la Cour de Chancery, 
d'ordonner la confection de settlements en faveur de la 
femme dans les circonstances que nous venons d'exa- 
miner fut bientôt reconnu et établi d'une façon si indé- 
niable qu'en 1638, la Cour de Chancery intervint par 
voie d'injunction (1) pour faire surseoir à un procès que 
faisait un mari devant une autre juridiction, un Tribu- 
nal ecclésiastique, en vue d'obtenir le paiement d'une 
somme due à sa femme, jusqu'à ce qu'il eut fait une dis- 
position raisonnable en faveur de celle-ci. 

C'est surtout en 1801, que cette doctrine atteignit sa 
plus grande extension. 

En cette année, Lord Rosslyns permit à une femme 
de réclamer son equily to a seulement avant même que 
son mari eût agi en justice et alors qu'il n'était même 
pas certain qu'il aurait à le faire ; simplement pour em- 
pêcher des trustées qui avaient la garde de biens mobi- 

(1) Injunction. ordre d'un Tribunal à un particulier lui interdisant 
de commettre ou de continuera commettre un acte jugé illicite. 
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liers appartenant à la femme, de les remettre au mari 
avant que celui-ci n'ait fait un seulement raisonnable 
en sa faveur. 

Mais il ne faut pas oublier que Yequity lo a seule- 
ment était une simple faveur des Cours d'équité ; qu'elle 
ne constituait pas un droit absolu pour la femme et 
qu'elle n'était pas toujours pour le mari une charge iné- 
vitable. En effet, la Cour ne faisait droit à la demande 
de la femme que si elle était faite en temps voulu. Si le 
mari parvenait à réduire en possession les choses in ac- 
tion de sa femme sans recourir à la Cour de Chancery, 
ou si les trustées des biens de la femme les remettaient 
au mari sans que celle-ci protestât, la Cour refusait de 
revenir sur le fait accompli, car le mari, aussi bien que 
les trustées, avait agi d'une façon parfaitement légale 
et conforme à leurs droits. 

Lorsque la Cour de Chancery ordonnait la confection 
d'un seulement, on y insérait presque toujours une 
clause de reslraint on anticipation. 

La femme pouvait renoncer à son Equity lo a seule- 
ment à la condition d'avoir été interrogée séparément 
par la Cour pour s'assurer qu'elle se rendait compte 
des conséquences de son acte. Mais, si la femme était 
mineure ou avait un enfant, elle n'avait pas le droit de 
consentir à une pareille renonciation. 

§ 7. — Pin Money 
Avant de terminer l'étude des différents moyens par 
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lesquels on a lutté contre le vieux principe de l'Unité 
Conjugale pour constituer à la femme un patrimoine 
indépendant,, nous devons dire un mot de l'institution 
du Pin Money qui n'a pas, elle, une origine équitable, 
mais qui s'est développée parallèlement à la théorie des 
biens séparés. 

Vers l'époque de la Restauration, on prit coutume de 
faire stipuler par le futur mari, dans le contrat de ma- 
riage marriage seulement une pension annuelle Pin 
Money au profit de la femme pour ses dépenses per- 
sonnelles. 

Il y eut quelques difficultés sur le point de savoir 
quelle était la nature du Pin Money et s'il fallait le faire 
rentrer dans la catégorie des biens séparés. Au temps 
de Lord Hardwicke's, on se décida pour la négative et 
on déclara que cette pension était seulement destinée à 
être dépensée au fur et à mesure par la femme, dans 
un but bien déterminé, son entretien personnel. 

En conséquence, il fut jugé que la femme ne pouvait 
réclamer à la succession de son mari plus d'un an d'ar- 
riéré et que si c'était elle qui prédécédait, ses héritiers 
ne pourraient rien réclamer. On alla même jusqu'à pré 
tendre, toujours en vertu de ce principe, que les écono- 
mies réalisées sur le Pin Money et les objets achetés 
avec les sommes en provenant appartenaient au mari, 
même en Equité. 

Le Pin Money était destiné à augmenter le patri- 
moine propre de la femme. A mesure que la théorie des 
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biens séparés se développa, il devint donc plus rare. 
Cependant, encore de nos jours, une clause relative au 
Pin Money est fréquemment insérée dans les settlements 
concernant des terres. 

§ 8. — Historique de la capacité d aliéner des femmes 

MARIÉES 

Nous avons eu déjà l'occasion de dire que ce n'est 
qu'après l'invasion normande qu'apparaît, d'une façon 
certaine, le principe de l'incapacité de la femme et de 
l'Unité conjugale. La femme de cette période est inca- 
pable d'aliéner. Mais, lorsqu'il fut bien établi, d'une 
part que le mari n'avait qu'un droit viager sur les im- 
meubles de sa femme, et que les aliénations qu'il en fai- 
sait, n'étaient pas définitives, mais devenaient nulles à la 
mort de l'un ou l'autre des époux, et d'autre part, que la 
femme ne pouvait non plus aliéner ses biens, de 
grandes difficultés surgirent lorsqu'une aliénation des 
immeubles de la femme devenait nécessaire. 

D'un côté, le mari ne pouvait conférer qu'un titre 
révocable, et de l'autre, la femme ne pouvait en con- 
férer aucun. 

On eut alors recours à un subterfuge auquel nous 
avons déjà fait allusion, à un procès fictif appelé 
Fine (1). 

(1) Ces procès Actifs servaient également dans plusieurs autres cas 
où les règles du droit commua rendaient l'aliénatiou d'un immeuble 

CHORON. 9 
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Les parties simulaient une promesse de vente cove- 
nant to convey. L'acheteur se présentait avec le ven- 
deur devant un tribunal qui se faisait ainsi leur com- 
plice, et revendiquait le bien en vertu de la pré f endue 
promesse. Le vendeur simulait un compromis avec l'au- 
tre partie et le jugement qui était rendu en faveur de 
l'acheteur, constituait pour lui le meilleur titre de pro- 
priété qu'il pût acquérir. 

Il y avait encore un autre moyen pour la femme 
d'aliéner ses immeubles et c'est aussi un procès fictif 
appelé Recovery qui le lui fournissait. Il différait du 
Fine en ce qu'au lieu de simuler un compromis avec 
l'acquéreur, l'action suivait son cours régulier. Le de- 
mandeur (acquéreur) affirmait son titre ; le défendeur 
(vendeur) finissait par le reconnaître et le jugement était 
en conséquence rendu en faveur du premier. 

Ce jugement donnait naturellement à l'acquéreur un 
excellent titre de propriété. Ce procédé était moins em- 
ployé que le premier, car il entraînait des frais plus 
élevés et une procédure plus longue et plus compliquée. 

Ce n'est que bien longtemps après l'établissement de 
ces coutumes que le Parlement intervint pour mettre fin 
à ces procédés bâtards en permettant, sous certaines 
conditions, les aliénations qu'ils avaient pour but d'o- 
pérer. 

impossible : par exemple quand on voulait aliéner des immeubles 
qui étaient settled (limités) a une personne et à ses descendants 
[estâtes tail). 
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En 1833, Y ad pour l'abolition des Fines et des Reco- 
veries remplaça ces procédés fictifs par un mode d'alié- 
nation par acte authentique, deed. 

Avant d'insister sur l'importance de cette loi, nous 
tenons à faire remarquer combien l'histoire de la réforme 
qu'elle achève est caractéristique de l'esprit juridique de 
nos voisins et du mode d'évolution du droit anglais. 

Il y a peu de pays où une bonne réforme ait autant de 
chances d'aboutir qu'en Angleterre, bien qu'il y ait peu 
de pays où l'attachement servile aux vieilles coutumes y 
mette, en pratique, des obstacles aussi nombreux. 

L'Anglais est essentiellement conservateur, en ce sens, 
qu'il a un respect superstitieux pour les plus anciennes 
institutions de son pays, mais il a le sens pratique trop 
développé pour en demeurer l'esclave. Partagé entre son 
culte du passé et son besoin de réformes, il réalise celles- 
ci sans modifier les apparences, et ce n'est que long- 
temps après qu'il songe à mettre la forme en harmonie 
avec le fond, et à adapter la procédure au droit corres- 
pondant. Il en résulte souvent, dans l'histoire de la lé- 
gislation anglaise, un dualisme frappant entre la nature 
du droit que l'on exerce et la façon dont il faut l'exercer. 
Dans bien des cas on peut croire, à première vue, à 
un formalisme exagéré et à une organisation judiciaire 
défectueuse, mais si l'on jette un coup d'œil en arrière et 
qu'on étudie ensuite le développement ultérieur de la 
législation, on constate presque toujours qu'il s'agissait 
d'une réforme en voie d'accomplissement. 
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Nous devons maintenant dire un mot de la réforme 
législative de 1833, à laquelle nous venons de faire allu- 
sion. La loi pour l'abolition des Fines et des Recove- 
ries (1), The acl jor the abolition o/ Fines and Recove- 
ries, permit à la femme d'aliéner tous les droits et inté- 
rêts qu'elle pouvait avoir dans tous les immeubles de 
Ireeholds et dans certains copyholds par un acte de vente 
ordinaire ordinary deed o\ conveyance à la condition : 
1° que le mari concourût à l'acte ; 2° qu'elle reconnût 
elle-même (acknowledge) sa volonté d'aliéner en pré- 
sence d'un Juge ou de deux commissionners. 

Un seul commissionner suffit depuis le Conveyaneing 
ad de 1882. De plus, cette reconnaissance devait être 
précédée d'un interrogatoire de la femme hors de la pré- 
sence de son mari et portant sur la connaissance qu'elle 
avait des conséquences de son acte et sur l'influence que 
son mari pouvait avoir exercé sur sa décision. 

De cette façon, les intérêts de la femme étaient suffi- 
samment protégés et l'aliénation, lorsqu'elle était néces- 
saire, était plus simple et moins coûteuse que quand il 
fallait recourir à un procès fictif. L'examen séparé, 
separate examination de la femme, était la meilleure 
garantie contre les abus d'influence du mari, qui étaient 
d'autant plus à craindre que c'est lui qui touchait le 
prix de vente des immeubles. 

Au cas où le mari se trouvait dans l'impossibililé de 

(1)3 and 4. Will. IV. Ch. 74 s. 77. 
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concourir à l'acte, la loi permettait à la Cour de Corn- 
mon pleas, dans le cas où la femme pouvait faire la 
preuve de cette circonstance, de la dispenser de cette 
formalité et de la laisser disposer de ses immeubles 
comme si elle n était pas mariée, mais elle ne pouvait 
priver par là son mari du droit qu'il avait aux revenus 
et profits des biens aliénés. 

Ce mode d'aliénation par acte authentique, fut plus 
tard étendu par une loi de 1857, appelée Malins 1 act (1) 
aux reversionary interesl (2) et aux equities lo a seule- 
ment portant sur des biens mobiliers. Ces intérêts 
étaient autrefois inaliénables, car d'une part, le mari, 
ne les ayant pas encore réduits en possession n'y avait 
pas un droit absolu et ne pouvait en disposer, et d'autre 
part, la femme ne pouvait recourir pour leur aliénation 
à une Fine ou à une Recovery qui n'étaient employées 
que pour les biens immobiliers. 

Nous ne devons pas abandonner ce sujet sans remar- 
quer que, même avant la loi de 1833, il y avait deux cas 
où la femme pouvait faire une aliénation valable de ses 
immeubles non séparés, sans recourir à un procès fictif 
\im ou recovery c'était : 1° Lorsqu'elle avait usé de 
fraude pour dissimuler à l'acquéreur son état de femme 
mariée ; elle ne pouvait alors lui opposer son incapacité. 

(i) 20 and 21. Vicl.. ,-h. .V7. 

(2) On appelle reversionary interest un droit en relour qu'on a sur 
un immeuble après l'extinction de tous les droits temporaires exis- 
tant sur cet immeuble. 
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mais cela ne privait pas non plus son mari de so<> droiN 
sur l'immeuble. 2° Grâce à la doctrine d'élection. 

Voici dans quelles circonstances cette doctrine pou- 
vait s'appliquer : 

Lorsqu'un tiers, par suite d'une erreur, disposait de 
biens appartenant à une femme mariée, pensant qu'ils 
étaient sa propriété, et dans le même acte (par exemple 
un testament), disposait de biens lui appartenant en 
propre, en faveur de cette femme mariée, celle-ci ne 
pouvait à la fois refuser d'exécuter la clause relative à 
ses biens et réclamer, d'autre part, le legs qui lui était 
fait. Elle était obligée de choisir she was put lo her élec- 
tion^ et devait, soit faire remise de ses biens dont le tes- 
tateur avait indûment disposé, pour réclamer le béné- 
fice de son legs, soit renoncer à celui-ci pour pouvoir 
conserver ses biens. 

La doctrine d'élection était basée sur cette règle de 
droit civil qu'une personne ne peut à la fois approbale 
and reprobate (approuver et réprouver). 

Lorsque les biens de la femme dont le testateur avait 
indûment disposé étaient des immeubles, la doctrine 
d'élection fournissait donc à la femme, qui adoptait la 
première des solutions ci-dessus, un nouveau moyen 
d'aliéner les dits immeubles. 
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§ 9. — Historique de la capacité de contracter des 
femmes mariées 

L'histoire de la Capacité des femmes mariées à con- 
tracter et à s'obliger est intimement liée à celle de la 
doctrine des biens séparés. 

Dans le vieux Common law la femme, par suite de la 
théorie de l'Unité Conjugale, n'avait naturellement pas 
le pouvoir de contracter. Le seul fait du mariage la pri- 
vait de cette capacité, excepté quand elle agissait 
comme mandataire de son mari ou de toute personne 
capable, car alors, elle ne s'obligeait pas personnelle- 
ment. Elle pouvait môme contracter comme principale 
dans certaines circonstances exceptionnelles, par exem- 
ple, quand son mari était condamné pour fclony ou était 
mort civilement, ou suivant la Coutume de la Cité de 
Londres, quand elle exerçait un commerce séparé de 
son mari. 

Mais de même qu'on ne commença à permettre à la 
femme de disposer librement de ses biens séparés, que 
lorsqu'il était survenu une séparation entre les époux, 
de même on ne commença à permettre à la femme de 
les engager par contrat que lorsqu'elle vivait séparé- 
ment de son mari. 

En 1798, M. Justice Buller, réclama toutefois pour 
une femme adultère qui avait abandonné le domicile 
conjugal, la même faveur que pour celle simplement sé- 
parée de son mari et lorsqu'on eut conféré à la femme le 



136 PREMIÈRE PARTIE. — CHAPITRE II 

droit de disposer de ses biens séparés, alors même qu'il 
n'était survenu aucune séparation entre les époux, on 
arriva vite à lui permettre de les obliger charge Ihem en 
faveur de ses créanciers dans les mêmes conditions. On 
alla même plus loin. 

En 1778, dans le procès retentissant de Hulme v. 
Tenant (1), Lord Thurlow établit le principe que l'obli- 
gation des biens séparés dépendait de l'intention des 
parties et qu'une clause expresse à cet effet n'était pas 
nécessaire. En 1861, Lord Justice Turner, exposa com- 
plètement cette doctrine dans un jugement où il disait 
que les biens séparés d'une femme mariée répondaient 
de toutes les dettes contractées par écrit, comme un 
bond, une lettre de change, un billet à ordre (2) et même 
de celles contractées verbalement s'il était évident que 
la femme entendait contracter de façon à engager ses 
biens séparés. Nous pouvons d'ailleurs ajouter qu'on 
admettait facilement la preuve de cette intention. 

Mais la femme ne pouvait engager que les biens sé- 
parés qu'elle possédait à l'époque du contrat. Cela est 
très intéressant à noter, car c'est une exception au prin- 
cipe pourtant très général, qu'un créancier a pour gage 
le patrimoine actuel et futur de son débiteur. La raison 
de cette exception est d'ailleurs facile à trouver. La 
femme mariée était en principe incapable de s'obliger. 
Ni la jurisprudence des Cours d'Equité lui permettant 

(1) Hulme v. Tenant, 1. Brotrn. C. C. 16. 

(2) Symonds v. Wilkes 10 L. T. iN. S. 153. 
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d'aliéner ses biens séparés équitables, ni les lois de 
57.58 et 70 créant un patrimoine séparé statutaire dont 
elle pouvait librement disposer ne changeaient le status 
de la femme mariée et ne la relevait de son incapacité 
de s'obliger. L'obligation qu'elle contractait en enga- 
geant ses biens séparés ne pouvait donc être une obli- 
gation personnelle ; c'était une obligation propter rem. 
Le véritable débiteur c'était le patrimoine séparé de la 
femme ; celle-ci ne contractait personnellement aucune 
obligation qui l'eut forcée d'acquitter sa dette sur des 
biens acquis par la suite, comme c'est le cas pour un 
débiteur ordinaire. L'obligation n'était donc valable 
que si la femme possédait des biens séparés à l'époque 
du contrat, et l'exécution de celui-ci ne pouvait être 
poursuivie que sur les biens séparés existant à cette 
époque et non sur ceux acquis ultérieurement. 

Assez curieusement, cette incapacité de la femme ma- 
riée à s'obliger personnellement a survécu aux réformes 
nombreuses qui se sont succédées au cours du siècle 
dernier, et encore actuellement malgré le pouvoir de 
contracter conféré à la femme par les lois de 1857, 58 et 
70 et malgré la réforme radicale de 1882, on discute en- 
core la question de savoir si la femme peut s'obliger 
personnellement ou si elle ne peut engager que ses 
biens, contracter des obligations propter rem. 

La question, il est vrai, n'a plus sous la législation 
actuelle la même importance qu'autrefois, et cela pour 
deux raisons : d'abord, tous les biens de la femme sont 
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aujourd'hui, en principe, des biens séparés et ensuite la 
loi de 1882 a pris soin de déclarer expressément qu'en 
contractant, la femme n'engageait pas seulement ses 
biens actuels, mais aussi ceux qu'elle pourrait acqué- 
rir par la suite et Tact de 1893 a formellement déclaré 
que son engagement serait valable même si elle ne pos- 
sédait pas de biens séparés à l'époque du contrat. 

Les deux seules questions importantes relativement 
à cette matière, c'est-à-dire l'existence pour la femme 
d'un patrimoine séparé et la date d'acquisition des biens 
qui le composent, ne peuvent donc plus se poser aujour- 
d'hui et la discussion ne porte plus que sur la question 
de principe. 

La femme avait également le droit de grever ses 
biens séparés de charges diverses : hypothèques, ga- 
ges, etc. Quand aux contingent interests que la femme 
pouvait avoir sur un bien séparé, il n'est pas sûr qu'a- 
vant 1882 elle ait eu le droit d'en disposer. 

Si la capacité de contracter n'a été conférée à la 
femme que par étapes successives, on lui a toujours re- 
connu, môme dans le vieux Common law, la capacité 
nécessaire pour exercer un power o/ appointment. Un 
power oj appointment est un pouvoir de disposition 
appartenant à une personne sur certains biens dont elle 
peut cependant n'être ni propriétaire ni même bénéfi- 
ciaire. Ce pouvoir se réduit donc à la possibilité pour 
celui qui l'exerce de disposer des biens en faveur de 
qui il veut ou d'en fixer la dévolution, son choix pou- 
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vant être réduit toutefois par celui qui lui a conféré le 
power à une certaine classe de personnes. 

On comprend que, malgré l'incapacité générale de la 
femme mariée, on lui ail plus facilement permis d'exer- 
cer un power o\ appointaient que de contracter, car 

dans le premier cas seulement, elle ne fait qu'exercer un 
choix et n'engage pas sa personne ni ses biens. 

Depuis le Couveyaneing act de 1881, une femme ma- 
riée peut, qu'elle soit mineure ou non, nommer un man- 
dataire par actes entre vifs pour faire ou exercer en son 
nom tout acte qu'elle a elle-même le pouvoir de faire 
ou d'exercer. Ceci comprend naturellement l'exercice 
d'un power o\ appoinlmenl (1). 

Bien que le titulaire d'un power o\ appoinlmenl n'ait 
parfois aucun intérêt dans les biens sur lesquels porte 
le pouvoir, la femme ne pourrait renoncer à l'exercice 
d'un pouvoir de ce genre sans avoir été interrogée sépa- 
rément de son mari. Le Settled Estâtes Act 1877 (2) et 
le Settled land Ail 1882 (3) ne la dispensaient pas de 
cette formalité. Il en est autrement sous la législation 
actuelle que nous aurons l'occasion d'étudier plus loin. 

[i) 44 and 45. Vict., cl». 41, s. 40. 

(2) 40 and 41. Vict., ch. 18. 

(3) 4o and 46 Vict., ch. 38. 
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§ 10. — Capacité testamentaire 

Ainsi que le fait très bien remarquer M. Kenny (1), 
l'histoire du pouvoir testamentaire de la femme mariée 
est une des rares branches du droit anglais qui puisse 
nous faire supposer qu'à une certaine époque, proba- 
blement entre la période saxonne et l'invasion nor- 
mande, le régime de la communauté ait existé entre 
époux, dans certaines régions et sous certains rapports 
du moins. Bracton nous rapporte, en effet, que dans 
l'île de Alan les femmes avaient le droit de léguer cer- 
tains intérêts sur une partie des biens de leurs maris, 
aussi bien que sur les leurs, ce qui ferait supposer une 
sorte de co-propriélé entre époux. Il est vrai que ce 
droit ne pouvait s'exercer qu'en vertu d'une tolérance 
du mari. 

En tous cas, du temps d'Henri II, toute trace de com- 
munauté avait disparu et Glanvil traite le testament fait 
par une femme mariée comme nul, parce qu'une femme 
mariée ne peut plus disposer de ses biens, ceux-ci étant 
devenus la propriété du mari. On reconnut seulement 
à la femme mariée, en 1590, le droit de faire un testa- 
ment pour nommer un administrateur à ses biens qui 
devrait agir à la place du mari (2). 

Nous avons eu déjà l'occasion de faire allusion à l'in- 

(1) Courtney Kenny, History of the law of married womens pro- 
perty. Reeves and Turner. Lornlon, 4879, p. 139. 

[2) Finch v. Finch 1590 (Moore 339) 
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capacité de tester des femmes mariées relativement à 

leurs immeubles. Lorsque la Cour de Chancenj permit 

de disposer par testament des Uses o/ land (1), on essaya ** 

d'étendre cette faveur aux biens ainsi possédés par des 

femmes mariées, mais inutilement. 

Au xvi 6 siècle le Statule o/ Wills (2) rendit la plus 
grande partie des terres, disponibles par testament, 
mais il exceptait expressément de cette disposition les 
terres appartenant à des femmes mariées et le Wills 
Ad de 1837 ne releva pas celles-ci de leur incapacité. 

Toutefois, lorsqu'apparut la doctrine des biens sé- 
parés, la femme acquit une certaine capacité testamen- 
taire. Du temps de Charles I er , les biens séparés, d'une 
femme mariée, purent, semble-t-il, être légués par elle, 
bien que ce ne soit guère qu'en 1789 pour les meubles 
et en 1865 pour les immeubles que l'usage s'en établit 
définitivement. 

De plus, la doctrine des Uses fournit bientôt un nou- 
veau cas où il fut permis à la femme de tester. Si un 
bien était settled à tels uses ou trusts que créerait la 
femme, le pouvoir qui lui était ainsi conféré pouvait être 
exercé par testament, car la disposition de biens n'était 
pas supposée provenir d'elle, mais du setllor. 

Enfin, une dernière exception au principe de l'inca- 
pacité testamentaire de la femme mariée se rencontrait 

,i) Uses of land'Tmsts portant sur des terres, le mot use peut être 
généralement considéré comme équivalent à trust. 
(2) 32 Henry VIII, ch. i. 
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dans les cas où elle remplissait le rôle d'exécutrice, ce 
qu'elle ne pouvait faire d'ailleurs qu'avec le consente- 
ment de son mari. Dans ce cas, elle avait le droit de 
faire un testament pour nommer celui qui devait lui suc- 
céder comme exécuteur, mais ce testament ne pouvait 
contenir aucune disposition de biens et il n'affectait que 
les biens non encore distribués. 

§ 11. — Responsabilité du mari pour tes dettes de sa 
femme antérieures au mariage 

Dans le vieux Common law, en conséquence de la 
doctrine d'Unité conjugale, le mari ne devenait pas seu- 
lement propriétaire des biens de sa femme, il encourait 
aussi par le fait du mariage toutes les charges et res- 
ponsabilités qui pesaient sur elle auparavant. En un 
mot, en acquérant l'actif, il était également soumis au 
passif du patrimoine de sa femme. 

Cette obligation n'était pas une obligation propter 
rem, elle existait indépendamment de la question de sa- 
voir si le mari s'était enrichi par le fait du mariage. La 
femme pouvait ne lui avoir apporté aucun bien, il n'en 
devenait pas moins responsable de toutes les obligations 
contractuelles et délictuelles qu'elle avait encourues 
jusqu'à ce jour. 

Toutefois, son obligation résultait du fait du mariage 
et de l'incapacité de la femme mariée à être poursuivie 
en justice, aussi cessait-elle d'exister à la dissolution 
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du mariage. A la mort de la femme, à moins qu'un juge- 
ment n'eût été déjà prononcé contre lui, le mari cessait 
d'être responsable des dettes prénuptiales de sa femme, 
ou du moins, il cessait d'en être responsable en tant que 
mari, et ce n'était que comme administrateur de la suc- 
cession de sa femme qu'il pouvait encore être poursuivi. 
Son obligation changeait alors complètement de na- 
ture ; au lieu d'être une obligation personnelle, comme 
pendant le mariage, le rendant passible d'être pour- 
suivi sur tout son patrimoine, elle devenait une obliga- 
tion propter rem, qui ne pouvait plus l'exposer à des 
poursuites que sur les biens provenant de sa femme 
dont il était administrateur, et non sur ses biens per- 
sonnels désormais soustraits aux poursuites des créan- 
ciers de sa femme antérieurs au mariage. 

D'autre part, la femme, si elle survivait à son mari, 
redevenait par le fait de la dissolution du mariage, plei- 
nement responsable de ses dettes prénuptiales (1). 

Même pendant le mariage, elle était, en équité, res- 
ponsable sur ses biens séparés, non soumis à une clause 
de restraint on anticipation des obligations contrac- 
tuelles, mais non des obligations délictuelles qu'elle 
avait encourues avant son mariage, mais seulement si 
ses créanciers n'avaient pu obtenir satisfaction du mari. 
De même, elle ne pouvait réclamer son Equity lo a 
seulement qu'après avoir payé ses créanciers. 

(1) Woodman v. Chapman 1 Camp 489. 
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Le Married Women's property act de 1870, apporta 
un changement radical à cette situation. 

Nous avons déjà vu que cette loi donnait à la femme 
la propriété de certains biens (gains, salaires, etc.), 
qui devaient désormais lui constituer un patrimoine in- 
dépendant. 

Il portait donc atteinte au principe antérieur, sans 
toutefois l'ébranler complètement. Le mari, sauf dans 
les cas exceptionnels prévus par la loi, n'en devenait 
pas moins propriétaire des biens de sa femme, par 
le fait du mariage. Malgré cela, la loi contenait une 
clause qui ne peut facilement se comprendre ; elle 
décidait dans son article 12, qu'un mari dont le ma- 
riage aurait lieu après la promulgation de la présente 
loi ne serait pas tenu des dettes contractées par sa 
femme, antérieurement au mariage, mais que la femme 
pourrait être poursuivie à raison de ces dettes, sur ses 
biens séparés comme si elle n'était pas mariée. Le 
mari était donc déchargé de toutes les obligations con- 
tractuelles qu'il trouvait dans le patrimoine de sa 
femme tout en restant en principe, et sauf les excep- 
tions prévues aux premiers articles, propriétaire de l'ac- 
tif de ce patrimoine. Il n'était plus responsable que des 
dettes délictuelles de sa femme ou comme administra- 
teur de sa succession, de ses dettes à la fois contrac- 
tuelles et délictuelles. Or, la femme pouvait, dans bien 
des cas, ne posséder et n'acquérir aucun bien rentrant 
dans la catégorie de ceux réservés à son usage séparé. 
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Les créanciers antérieurs au mariage étaient alors com- 
plètement sacrifiés au profit du mari. Celui-ci était dé- 
chargé de toute responsabilité, et ceux-là ne pouvaient 
poursuivre la femme qui ne possédait pas de biens 
séparés. Aussi, ne fut-on pas longtemps à reconnaître 
la situation injuste créée à cet égard par la nouvelle loi 
el à y apporter remède. Le Married Women's property 
act (1870) amendment act (1874) (1), décida que, lorsque 
le mariage serait postérieur au 30 juillet 1874, le mari 
et la femme pourraient être poursuivis conjointement 
pour toute dette contractuelle ou délictuelle de la 
femme, antérieure au mariage et que le mari serait res- 
ponsable jusqu'à concurrence des biens énumérés dans 
la section 5, c'est-à-dire : 

1° La valeur des biens mobiliers appartenant à la 
femme qui se trouvaient en la possession de son mari ; 

2° La valeur des créances de la femme (choses in ac- 
tion) réduites en possession ou que le mari aurait pu 
toucher s'il avait été assez diligent ; 

3° La valeur des chattels real qui étaient en la posses- 
sion du mari et de la femme ; 

4° La valeur des revenus des immeubles de la femme 
qui avaient été touchés par le mari ou qu'il aurait pu 
toucher s'il avait été assez diligent ; 

5° La valeur de tous biens, meubles ou immeubles, 
que la femme avait, en vue du mariage, avec le consen- 



ti) 37 and 38. Vict., ch. 50. 

CHÉRON. 
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tement de son mari, transféré à un tiers pour frustrer 
ses créanciers. Toutefois, si le mari payait après le ma- 
riage, une dette de sa femme ou si un jugement était de 
bonne foi exécuté contre lui dans une action indiquée 
pas cette loi, le mari n'était plus tenu à concurrence de 
ce paiement ou de ce jugement, dans une action ulté- 
rieure. 

On le voit, cette énumération comprend principale- 
ment la liste des biens appartenant à la femme, dont le 
mari devenait propriétaire par le fait du mariage. 

Quant à la femme, qui était conjointement respon- 
sable avec son mari de ses dettes antenuptiales, elle ne 
pouvait naturellement être poursuivie que sur ses biens 
séparés. 

Il est à remarquer que la loi de 1874 ne prévoyant 
que la possibilité d'un jugement conjoint rendu contre 
le mari et la femme, il en résultait qu'après la dissolu- 
tion du mariage par la mort de la femme, le mari cessai 
d'être responsable des dettes que celle-ci avait contrac- 
tées avant son mariage, même s'il possédait des biens 
qui lui étaient advenus d'elle par le fait du mariage, à 
moins naturellement que le Jugement n'eût été rendu 
avant la mort de la femme. 

Nous verrons, dans la section suivante, que cette 
clause a été reproduite presque textuellement par la loi 
de 1882. 
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§ 12. — Responsabilité du mari pour les actes de la 
femme, pendant le mariage 

La responsabilité du mari pour les obligations encou- 
rues par sa femme au cours du mariage ne se posait 
guère autrefois à l'occasion des contrats. En effet, nous 
avons vu que la femme n'avait pas de personnalité juri- 
dique distincte de celle de son mari. Il en résultait natu- 
rellement que n'ayant pas de capacité juridique pour 
s'obliger elle-même, à plus forte raison ne pouvait-elle 
obliger son mari par ses contrats. Il en était ainsi, du 
moins, quand elle contractait comme principale. Mais la 
femme pouvait naturellement contracter comme manda- 
taire d'une personne capable et même si ses contrats 
consistaient en achats de fournitures pour le ménage, 
il y avait une présomption que son mari lui en avait 
donné mandat quand elle vivait avec lui. Il était alors 
responsable comme principal. Mais cette présomption 
souffrait la preuve contraire, et le mari pouvait même 
très bien retirer à sa femme tout mandat express ou ta- 
cite pour les achats de fournitures du ménage sans avoir 
à en aviser individuellement les fournisseurs. 

Il y avait un seul cas où le mari, en l'absence de tout 
mandat express ou tacite, pouvait être tenu des contrats 
de fournitures passés par sa femme, c'est quand il la 
chassait du domicile conjugal ou la laissait absolument 
sans ressources. 

La femme pouvait alors engager le crédit de son mari 
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pour tout ce qui était nécessaire à sa subsistance. Si 
toutefois la femme quittait le domicile conjugal volon- 
tairement, soit d'elle-même, soit après entente avec son 
mari, celui-ci cessait d'être responsable des dettes que 
sa femme pouvait contracter même pour les fournitures 
nécessaires, à la condition toutefois qu'il n'eut pas jus- 
tifié par son inconduite le départ de sa femme (1). 

Les ressources de celle-ci se réduisaient alors à bien 
peu de choses, car elle ne pouvait plus engager le cré- 
dit de son mari et elle ne retrouvait pas non plus par le 
fait d'une simple séparation, la capacité que le mariage 
lui avait fait perdre. 

La responsabilité du mari était beaucoup plus enga- 
gée par les délits que sa femme commettait au cours du 
mariage. D'après les règles du vieux common law, le 
mari était tenu des obligations délictuelles encourues 
par sa femme depuis le mariage, comme il était tenu de 
ses obligations délictuelles ou contractuelles antérieures 
au mariage. L'action devait être intentée conjointement 
contre le mari et la femme ; le mari était personnelle- 
ment responsable ; la femme, elle, n'était tenue que sur 
ses biens séparés. Comme pour les dettes de la femme 
antérieures au mariage , la responsabilité du mari 
n'existait que du fait du mariage. Elle cessait à la mort 
de la feriime, à moins que le jugement n'eût été rendu 
auparavant. 

La responsabilité du mari pour les délits de sa femme 

(I) Manby v. Scott. I Sid 112 ; 2 Sm. L. C. 
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existait môme après une séparation amiable entre les 
époux, mais non après un décret de séparation judi- 
ciaire ou un protection order. 

§ 13. — Contrats entre époux 

Autrefois, en raison de la doctrine d'Unité conju- 
gale, les époux ne pouvaient naturellement contrac- 
ter entre eux, puisqu'ils étaient supposés ne former 
qu'une seule personne juridique. De même, si deux per- 
sonnes étrangères Tune à l'autre faisaient un contrat, 
puis ultérieurement se mariaient, aucune d'elle ne pou- 
vait plus, en raison du mariage, poursuivre contre l'au- 
tre l'exécution du contrat. 

Mais lorsque la doctrine des biens séparés fut créée 
par les Cours d'Equité, il n'y avait plus de raison de 
maintenir l'ancienne incapacité de contracter entre 
époux, du moins en ce qui concernait ces biens, aussi, 
permit-on à la femme de contracter avec son mari rela- 
tivement au patrimoine qui lui était propre (1). 

§ 14. — Capacité d'ester en justice 

En principe, avant les Married Womeris properly 
acls qui ont conféré à la femme une personnalité juri- 

(1) Woodward v. Woodward 3 de G. J. et S. 672. 
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dique dislinctive de celle de son mari, une femme ne 
pouvait pas ester en justice. Ce netait que dans des cas 
exceptionnels ou en vertu de coutumes locales qu'une 
femme mariée pouvait intenter seule une action ou y 
défendre. 

Elle n'en avait le droit que quand son mari était mort 
civilement, ou quand elle exerçait un commerce séparé 
dans la Cité de Londres ou si elle obtenait un protec- 
tion order ou un décret de séparation judiciaire. 

Dans les autres cas, son mari devait être joint à l'ac- 
tion comme co-demandeur ou comme co-défendeur. 

Toutefois, en Equité, elle pouvait intenter un procès 
devant la Cour de Chancery, par l'intermédiaire d'un 
mandataire ad lilem appelé next Iriend. 
j Nous avons déjà vu que le Married Wornens properly 

j ad de 1870, a modifié sensiblement la capacité de la 

| femme mariée à ce sujet. Il n'est pas inutile de repro- 

j duire ici sa 11 e section qui vise précisément le cas qui 

i nous occupe. « Une femme mariée peut ester en justice 

| en son propre nom pour obtenir paiement des gages, 

* salaires, sommes d'argent ou valeurs quelconques que 

( la présente loi déclare être affectés à son usage particu- 

t 
."! lier, ou à propos de toute valeur lui appartenant avant 

; le mariage et que son mari l'aurait autorisée par écrit à 

; garder après le mariage comme sa propriété person- 

; nelle. Elle pourra intenter en son propre nom, contre 

| toute personne pour la protection de tous les biens énu- 

! mérés ci-dessus, les mêmes actions civiles et criminelles 
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que si ces biens lui appartenaient alors qu'elle n'aurait 
pas été mariée. Et dans toute poursuite ou autre pro- 
cès, il suffira d'alléguer que ces biens sont sa pro- 
priété » (1). 

De plus, la section 12 décidait qu'elle pouvait seule 
être poursuivie, ainsi que nous l'avons déjà dit pour ses 
dettes contractuelles antérieures au mariage. 

Mais, d'autre part, relativement à ses gains et sa- 
laires qui étaient faits ses biens séparés par l'acte, elle 
ne pouvait être poursuivie que conjointement avec son 
mari. 

§ 15. — Droits de la femme survivante dans la succes- 
sion DE SON MARI 

A. Sur les immeubles. — Le Douaire 

Le douaire dower-doarium a joué un rôle important 
dans l'histoire du droit anglais. Il a existé dès l'origine, 
nous le trouvons en usage dans les premières tribus ger- 
maniques établies en Angleterre. C'est une compensa- 
tion aux droits exorbitants du mari sur les biens de sa 
femme. Il consistait en une certaine portion du patri- 
moine du mari que celui-ci assurait à sa femme par con- 
trat anlenuplial au cas où elle lui survivrait. 

Le douaire n'était pas le seul avantage accordé à la 

(1)33 and 34. Vict., ch. 93. s. il. 
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femme sur les biens de son mari. Il y avait encore le 
}' Bride price et le Morning gi\U mais ces trois institutions 

| se confondirent bientôt en une seule sous le nom de Dos 

| ad ostium ecclesiae parce qu'elle consistait en une dona- 

:-. lion que le mari faisait à sa femme avant la célébration 

^ du mariage, à la porte de l'Eglise pour le cas où elle lui 

f survivrait. A l'origine, cette donation n'avait aucun ca- 

| ractère obligatoire pour le mari, mais l'habitude s'en 

? établit si solidement que la loi finit par accorder à la 

V femme survivante une part sur les biens de son mari 

p- même en dehors de toute convention. 

$ . C'est ainsi qu'au vi e siècle, nous trouvons la règle sui- 

^ vante dans les lois d'Elhelbert laws o/. Ethelberl. « Si 

£" une femme donne le jour à un enfant vivant, qu'elle ait 

droit à la moitié des biens de son mari, s'il meurt le 
f premier ». 

%■ Le droit de la femme était donc bien reconnu et sanc- 

tionné par la loi. 

•r 

Xï Seule la portion des biens à laquelle la femme avait 

*•" droit varia selon les coutumes et suivant les époques. 

En effet, un siècle après les lois d'Ethelbert, nous ren- 
controns des actes nous parlant du tiers auquel la 
femme avait droit sur les biens de son mari décédé (1). 
Mais cette portion était seulement le tiers de la colla- 
boration c'est-à-dire des biens acquis en commun pen- 
dant le mariage, ce qui est une nouvelle occasion pour 

[ nous de constater que la communauté a dû à une cer- 

ï' (1) Laws of Ine,688. 725. 
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taine époque et dans certaines régions, exister en An- 
gleterre. 

Glanvil nous dit qu'au xin* siècle, le douaire avait en- 
core subi de nouvelles transformations. De son temps, 
le mari ne peut plus assurer à sa femme que l'usufruit 
du tiers de ses immeubles. 

Quant au moment où il fallait se placer pour évaluer 
la portion revenant à la femme, il varia aussi suivant les 
époques. La loi saxonne calculait cette portion en se 
plaçant au jour du décès du mari. 

Du temps de Glanvil, on la calculait sur les biens du 
mari au jour du mariage. Enfin, la Charte de 1217 dé- 
cida que le douaire de la femme porterait sur le tiers 
des immeubles qui auraient appartenu au mari pen- 
dant sa vie in his Itfetime. Ceci fut interprété en ce sens, 
que le douaire de la femme porterait sur tous les im- 
meubles qui auraient appartenu au mari et dont il au- 
rait été propriétaire à un moment quelconque du ma- 
riage et que par conséquent même l'aliénation de l'im- 
meuble par le mari ne suffirait pas pour priver la femme 
de son droit au douaire. 

C'est en effet ce que nous dit Bracton, du moins pour 
le cas où le mari avait spécifié sur quelle partie de ses 
immeubles porterait le douaire. Si, au contraire, il n'a- 
vait désigné que la portion de biens dont se composerait 
le douaire, et s'il aliénait ces biens, le droit de la femme 
n'était pas éteint, mais celle-ci en était réduite à récla- 
mer un équivalent à l'héritier de son mari. Au lieu 
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d'être in rem son droit n'était plus qu'in personam. 

En 1215, la grande Charte accorda à la femme un 
nouveau droit en plus de son douaire. Elle décida, en 
effet, que la femme devrait être logée gratuitement dans 
la maison de son mari pendant les 40 premiers jours de 
son veuvage. Ce droit fut en conséquence appelé la qua- 
rantaine de la veuve, the widow's quarantine. 

Mais l'apparition des Uses porta un coup fatal au 
douaire de la femme. Nous avons eu déjà l'occasion de 
parler des uses et de leur analogie avec les trusts. 

Ils consistaient en un transfert de biens à une per- 
sonne qui en était le seul titulaire en droit, mais qui 
s'engageait à laisser à la personne désignée dans le 
seulement, tous les avantages de la propriété, servant 
ainsi d'intermédiaire entre le disposant et une personne 
généralement incapable d'acquérir. 

Or, on décida que le douaire ne pourrait exister sur 
un use : no dower o/ a use. Comme les uses s'étaient dé- 
veloppés en grand nombre à cause des avantages qu'ils 
présentaient, le droit de la femme au douaire disparut 
dans une quantité de cas. On remédiait souvent à cette 
injustice par des dons mutuels de survie, entre époux, 
appelés jointures et dont l'usage s'était d'ailleurs ré- 
pandu depuis le vin 6 siècle. 

Cette situation dura jusqu'à sous le règne d'Hen- 
ry VIII. Mais en 1536, le Stalute o/ Uses décida que 
le bénéficiaire d'un use serait traité comme le véritable 
propriétaire et soumis en conséquence à toutes les 
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charges de la propriété, y compris le douaire. Toute- 
fois, si les époux convenaient, comme auparavant, d'une 
joinlure, la femme perdait son droit au douaire, car il 
eut été injuste de lui laisser cumuler ces deux intérêts. 

Comme nous l'avons déjà dit plus haut, le douaire de 
la femme, quand il était reconnu, ne pouvait disparaître 
par le fait de l'aliénation par le mari des immeubles sur 
lesquels il portait. L'acquéreur en était tenu propter 
rem, il ne prenait l'immeuble que grevé du douaire de 
la femme. Mais à mesure que s'accrut la richesse de la 
nation et que les rapports commerciaux augmentèrent, 
on sentit combien cette charge pesait sur les immeubles 
et nuisait aux transactions. D'une part, l'acheteur, pré- 
voyant la nécessité possible de revendre avant long- 
temps l'immeuble qu'il allait acquérir, craignait que le 
douaire de sa femme n'écartât les futurs acquéreurs, 
d'autre part, la femme ne pouvait renoncer à son droit 
au douaire que par les procédés longs et coûteux dont 
nous avons déjà parlé, les lines et les recoveries. On se 
mit alors pour faire échec au droit de la femme, à user, 
dans les actes d'aliénation, de ruses de procédure dans 
le détail desquelles il serait trop long et inutile d'entrer 
ici. 

Enfin, en 1833, deux lois importantes furent votées, 
qui modifièrent considérablement le droit de la femme 
au douaire. Nous les étudierons dans notre prochaine 
section, car elles constituent la législation actuelle sur 
notre sujet. 
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B. Sur les meubles 

Le douaire existait de temps immémorial. On en 
trouve des traces à l'époque danoise. Au contraire, ce 
n'est guère qu'après l'invasion normande que la cou- 
tume s'établit d'accorder à la femme une certaine part 
de la succession mobilière de son mari. 

D'après cette coutume, la femme était en quelque 
sorte réservataire d'une partie des biens de son mari. 
Celui-ci, au temps de Bracton, ne pouvait disposer par 
testament que d'un tiers de ses meubles s'il laissait une 
veuve et des enfants, et d'une moitié des mêmes biens 
s'il ne laissait qu'une veuve. De sorte que la veuve et les 
enfants, bien que leur droit pût être anéanti par un 
transfert entre vifs ou par le paiement des dettes du 
mari, étaient encore préférés aux légataires. 

Peu après le règne d'Henry VIII, la réserve d'une 
portion des meubles en faveur de la femme et des en- 
fants tomba en désuétude et ne fut plus guère conservée 
que dans le pays de Galles, la Province d'York et la Cité 
de Londres jusqu'en 1856. 

Le Statule oj Distributions (1) ne fait aucune allusion 
à cette coutume et il consacre au contraire la théorie de 
la disponibilité pleine et entière, puisqu'il ne règle les 
droits de la veuve que sur les biens dont le mari n'a pas 
disposé par testament ni autrement. D'après ce statut, 
si le mari meurt intestat, la veuve aura droit à un tiers 

(i) 22 and 23. Car II. Ch. 10 s. 586. 
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• i 

et les enfants à deux tiers de ce qui restera des meubles i 

après le paiement des créanciers, les dépenses funé- j 

raires, etc. j 

S'il n'y a pas d'enfants, la veuve aura droit à la moi- j 

lié des biens mobiliers dont son mari n'aura pas disposé 
ef le plus proche parent next o\ kin du mari prendra 
l'autre moitié. j 

Nous aurons d'ailleurs à revenir sur les dispositions j 

du Statule o\ Distributions dans la section suivante et à 
étudier une loi de 1890 qui étendit encore assez sensi- 
blement les droits de la veuve dans la succession de son 
mari. 

§ 16. — Droits du mari survivant dans la succession 
de sa femme 

Peut-être n'est-il pas inutile de dire un mot en pas- ! 

sant des droits du mari dans la succession de sa femme. j 

Depuis le Statute o\ Frauds (1) le mari est, de plein j 

droit, l'administrateur de la succession de sa femme, ce j 

qui, en fait, lui donne un droit absolu à toute la succès- j 

sion mobilière de celle-ci. D'ailleurs, autrefois, cela ne j 

changeait pas la situation respective des époux, puisque j 

par le fait du mariage le mari acquérait la totalité des i 
meubles de sa femme. 

Mais, à mesure que s'établit la théorie des biens sé- 
parés, la femme acquit sur ces derniers biens des droits 

(i) 29. Car. II, ch. 3, s. 25. 
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de disposition très étendus que nous avons déjà étudiés, 
et entre autres, le droit d'en disposer par testament. 

En plus de ses droits sur la succession mobilière de 
sa femme, le mari avait aussi et possède encore quel- 
quefois aujourd'hui, ainsi que nous le verrons plus loin, 
un droit viager estait for li\e appelé eslate by the cur- 
lesy sur certains immeubles de sa femme. Ce droit ne 
peut s'ouvrir que quand les conditions suivantes sont 
remplies : la femme doit avoir possédé et avoir été seule 
propriétaire d'un immeuble en \ee simple ou en \ee lail 
et le mari doit avoir eu d'elle un enfant né vivant, qui, 
s'il avait vécu, eût été capable d'hériter de ce bien. 
Lorsque ces conditions sont réunies, le mari a droit, à 
la mort de sa femme, à l'usufruit de l'immeuble en ques- 
tion, eslate by the curtesy. 

Mais si, par exemple, la femme possédait l'immeuble 
en lail maie et que le seul enfant du mariage était une 
fille, comme celle-ci n'aurait pu hériter d'un immeuble 
qui ne pouvait se transmettre que par les mâles, le mari 
n'aurait pas droit à son eslate by the curlesy. 

De môme, si la femme possédait l'immeuble in lail 
lemale et que l'enfant du mariage était un garçon. 

Nous reviendrons sur ce sujet dans la section sui- 
vante et nous verrons jusqu'à quel point le droit du 
mari à un eslate by the curlesy existe encore sous la 
législation actuelle. 



SECTION II 
État actuel du droit 



§ 1 er . — Capacité de la femme mariée anglaise a acqué- 
rir DES BIENS ET A EN DISPOSER 

Nous avons exposé jusqu'ici le développement pro- 
gressif de la capacité de la femme mariée anglaise qu'il 
faut attribuer d'abord à la jurisprudence des Cours 
d'Equité et ensuite à l'intervention du Parlement. 

Nous allons maintenant pénétrer au cœur de notre 
sujet et étudier l'état actuel de la législation concer- 
nant la condition juridique de la femme mariée en An- 
gleterre. 

Le Married Womens property act de 1882 (1) est le 
texte législatif le plus important sur notre matière. 
Comme cette loi, bien qu'ayant abrogé ses devancières 
sur le même sujet, n'a pas d'effet rétroactif et ne s'ap- 
plique pas d'une façon aussi étendue aux femmes ma- 
riées avant sa mise en vigueur (c'est-à-dire avant le 
1 er janvier 1883) qu'aux femmes mariées après cette 
date, nous aurons encore à nous reporter fréquemment 
aux lois précédentes de 57, 58, 70 et 74. Toutefois, nous 
pouvons dire dès à présent que la loi de 1882 réalise, du 

(1)45 and 46. Vict., ch. 75. 
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moins pour l'avenir, l'émancipation complète de la 
femme mariée. Elle l'affranchit définitivement de la tu- 
telle maritale et porte le dernier coup au vieux prin- 
cipe de l'Unité conjugale déjà si ébranlé par les lois 
précédentes et la jurisprudence des Cours d'Équité. 
Désormais, la capacité juridique de la femme mariée 
anglaise, est sensiblement la même que celle d une ferne 
sole. 

Le § l* r de la l re section du Married Womens pro- 
perty act de 1882 décide que : « Toute femme mariée 
sera capable d'acquérir, de posséder et d'aliéner par 
testament ou autrement tout bien, meuble ou immeuble 
comme sa propriété séparée de la même manière que 
si elle était une \eme so/e, sans l'intermédiaire d'aucun 
trustée ». 

La Section 2 dit que « toute femme qui se mariera 
après la mise en vigueur de la loi (1 er janvier 1883) aura 
le droit de posséder comme propriété séparée et d'alié- 
ner de la même manière qu'il est dit ci-dessus, tout bien, 
meuble ou immeuble qui lui appartiendra au jour du 
mariage ou qu'elle acquerra ou qui lui sera dévolu ul- 
térieurement, y compris tous gages, salaires, sommes 
d'argent et biens gagnés ou acquis par elle dans tout 
emploi, commerce ou occupation exercés séparément 
de son mari, ou dans l'exercice de tout talent littéraire, 
artistique ou scientifique ». 

Enfin, d'après la section 5, « toute femme mariée 
avant la mise en vigueur -de cette loi, aura le droit de 
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posséder et d'aliéner de la manière indiquée ci-dessus, 
comme étant sa propriété séparée, tout bien, meuble ou 
immeuble, dont le titre soit vested ou contingent (1), et 
soit en possession, reversion (1) ou remainder (1), lui 
sera accru après la mise en vigueur de cette loi, y com- 
pris tous gages, salaires et biens gagnés ou acquis par 
elle comme il est dit ci-dessus ». 

La Section 6, décide que « tous les dépôts dans les 
Caisses d'épargne, postales ou autres, toutes les annui- 
tés accordées par les commissaires pour la réduction de 
la dette nationale, et toutes les sommes d'argent pla- 
cées dans les fonds publics, placements, inscrits et 
transférables dans les livres d'une banque quelconque, 
actions ou obligations d'une société, Compagnie ou Cor- 
poration, soit, municipale, soit commerciale, soit de 
Bienfaisance ou de prévoyance, qui, au moment de la 
mise en vigueur de cette loi sont inscrits au seul nom 
d'une femme mariée, seront censés, jusqu'à preuve con- 
traire, sa propriété séparée et qu'elle pourra en toucher 
les intérêts, dividendes et profits, les recevoir et trans- 
férer sans le concours de son mari ». 

(\) Le droit que Ton a sur un bien est Vested quand il est actuel- 
lement exigible, contingent quand il dépend de la réalisation d'une 
cerUine condition, in possession quand ou est en possession du bien 
sur lequel il porte, in Reversion quand il consiste simplement dans 
le droit en retour qu'on a dans un immeuble après l'extinction de 
tous les droits temporaires concédés sur cet immeuble, in remainder 
quand il consiste en un droit temporaire sur cet immeuble qui ne 
procurera la possession qu'après l'extinction d'un autre droit sur le 
même immeuble. 

CUEKON. 11 
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Les sections 7 et 8 décident de même pour tous les 
placemnts, dépôts, sommes d'argent, etc., etc., ci- 
dessus énoncés, qui seront après le 1 er janvier 1883, en- 
registrés ou transférés dans les livres de toute banque, 
société, etc., au seul nom d'une femme mariée, et pour 
ceux qui seront inscrits au 1 er janvier 1883 ou transférés 
au nom d'une femme mariée et de toute autre personne 
que son mari. La femme aura la propriété séparée de 
la part lui revenant, le mari n'y aura aucun droit, et la 
section 9 ajoute que le mari n'aura pas à intervenir 
pour le transfert des dits dépôts, placements, sommes 
d'argent, etc. La loi n'a pas modifié la condition des 
femmes mariées avant le 1 er janvier 1883, relativement 
aux biens acquis par elle avant cette date. 

Donc, depuis le Married Women's property ad 1882, 
une femme mariée anglaise, peut, suivant l'époque de 
son mariage se trouver dans deux situations différentes. 
Si elle s'est mariée postérieurement au 1 er janvier 1883, 
tout son patrimoine se trouve composé de biens séparés 
sans qu'il y ait à distinguer suivant l'époque d'acquisi- 
tion des dits biens. 

Au contraire, si son mariage remonte à une date anté- 
rieure au 1 er janvier 1883, la question de savoir si ces 
biens sont oui ou non sa propriété séparée dépendra 
de l'époque à laquelle ces biens lui seront advenus. 
Acquis avant 1883, ils ne seront ses biens séparés qu'en 
vertu de la jurisprudence des Cours d'Equité ou des 
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lois antérieures, acquis depuis le 1 er janvier 1883, ils 
seront ses biens séparés en vertu de Tact de 1882. 

Pour nous résumer, voici les 5 cas dans lesquels les 
biens acquis par une femme mariée dont le mariage est 
antérieur au 1 er janvier 1883, sont ses biens séparés. 

1° Quand elle les a reçus ou acquis d'une manière 
quelconque, avant le 1 er janvier 1883, avec une clause 
qu'ils seraient réservés à son usage séparé to her sepa- 
rate use (ce sont alors des biens séparés équitables) ; 

2° Quand elle les a reçus ou acquis d'une manière 
quelconque postérieurement au 1 er janvier 1883 ; 

3° Quand elle les a acquis d'une façon quelconque 
postérieurement à Tact de 1857 sur le divorce et les 
causes matrimoniales après avoir obtenu un protection 
order ou un décret de séparation judiciaire ; 

4° Quand elle les a acquis entre le 9 août 1870 et le 
1 er janvier 1883 et que ces biens rentrent dans la caté- 
gorie des biens séparés créés par le Married Womens 
property act de 1870 ; 

5° Enfin, nous venons de voir que d'après les sec- 
tions 6 et 7 de Tact de 1882 les paiements, dépôts, etc.. 
enregistrés ou transférés dans les livres de toutes ban- 
ques, sociétés, etc.. avant ou après le 1 er janvier 1883 
au nom d'une femme mariée ou de toute autre personne 
autre que son mari, sont présumés être ses biens sépa- 
rés jusqu'à ce que la preuve contraire en soit faite. 

Nous avons déjà examiné en détails la plupart de ces 
catégories de biens séparés dans la section précédente, 
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entre autres la première comprenant les biens séparés 
créés par la jurisprudence des Cours d'Equité. Nous ne 
dirons qu'un mot de la troisième, la seconde est celle 
qui nous retiendra le plus longtemps. 

Le Married Womeris properly act de 1882, assure à 
la femme mariée avant sa mise en vigueur, la propriété 
séparée de tout bien, meuble ou immeuble dont le litre, 
soit vested ou contingent soit in possession reversion ou 
remainder lui sera accru après le 1 er janvier 1883 (1). 

Il a été expliqué en note (p. 101) ce que l'on entendait 
par ces expressions de titre vested, contingent, etc., et 
nous avons vu que lorsque le titre est contingent, in 

l réversion ou in remainder, le droit qu'il confère, bien 

qu 'actuellement existant, ne procurera la possession du 

i bien sur lequel il porte qu'à une date ultérieure. 

Une controverse s'éleva sur le point de savoir quelles 
circonstances étaient nécessaires pour que le bien sur 
lequel portait un droit de ce genre tombât dans le pa- 
trimoine séparé de la femme. Fallait-il que le droit de 
la femme fut né et que la possession du bien lui fut ad- 
venue après le 1 er janvier 1883 ou suffisait-il que le droit 
étant né avant, seule la possession du bien lui fut adve- 
nue après cette date ? 

Le texte de cette section 5 est un peu ambigu, il ne 
précise pas assez et il y eut à l'origine un certain nom- 
bre de décisions contradictoires. 

(i) 45 and 46. Vict., ch. 75, s. 5. 
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L'opinion prévalut d'abord qu'il suffisait que la 
femme eut obtenu la possession du bien après le 1 er jan- 
vier 1883, quelle qu'eût été l'époque de l'acquisition du 
droit par la femme (1). 

Mais après bien des controverses, l'opinion contraire 
finit par triompher et il est aujourd'hui bien établi que 
c'est seulement quand le droit de la femme est né et que 
la possession du bien lui est advenue postérieurement 
au 1 er janvier 1883 que celui-ci doit être considéré 
comme bien séparé (2). 

Nous n'avons que quelques mots à dire des biens sé- 
parés qu'une femme mariée avant 1883 peut encore pos- 
séder aujourd'hui en vertu des acts de 1857 et 58. 

L'act de 57 permettait à la femme abandonnée par 
son mari, comme nous l'avons déjà vu, d'obtenir un 
protection ôrder ou un décret de séparation Judiciaire 
qui avait pour conséquence de réserver à la femme la 
propriété séparée des biens qu'elle pouvait acquérir ul- 
térieurement. L'act de 1858, étendait les dispositions 
de l'act de 1857 aux biens acquis par la femme comme 
trustée exécutrice ou administratrice, et à ceux sur les- 
quels elle avait seulement un intérêt in reversion ou in 
remainder à la date du décret ou de Vorder. 

Tout ceci a déjà été étudié dans la section précédente 



(i) Baynton v. Collins 27 Ch. I). 604. Dixon v. Smith 54 L. J.Ch. 
964. 

(2) In re Tucker 54 L. J. Ch. 874. Webster v. Rickards 55. L. J. 
Ch. 300. Reid v. Reid 31 Ch. D. 402. 
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comme rentrant dans l'histoire de la condition juridique 
de la femme mariée. 

Toutefois, nous voyons qu'actuellement encore les 
dispositions des act de 57 et 58 ont une certaine sphère 
d'application quand il s'agit de biens acquis entre 1857 
et 1870 par une femme mariée avant 1882. Mais ce qui 
nous intéresse surtout maintenant, ce sont les différen- 
ces entre les conséquences des act de 1857 et 58 et celles 
de l'act de 1882. 

Les biens acquis en vertu des acts de 57 et 58, ne peu- 
vent être soumis à une clause de reslraint on anticipa- 
tion, tandis que les biens séparés créés par la loi de 
1882 peuvent être valablement soumis à une telle clause. 
De plus, les biens séparés en vertu de la loi de 1857, 
sont dévolus à la mort de la femme au next o/ kin (plus 
proche parent) de celle-ci comme si son mari était mort, 
à moins toutefois que le protection order ou le décret 
de séparation Judiciaire ne soit plus en vigueur, tandis 
que les biens séparés en vertu de la loi de 1882 sont 
dévolus à la mort de la femme suivant les anciennes 
règles de dévolution que nous étudierons plus loin, sans 
que les droits du mari dans la succession intestat de sa 
femme, aient été affectés par les dispositions de Tact. 

Nous n'avons pas à revenir sur les dispositions de 
Tact de 1870 qui ont été étudiées antérieurement. 

Quant aux sections 6, 7 et 8 de Tact de 1882, elles ne 
demandent que peu d'explications. Ces sections, après 
avoir abrogé les sections 2 à 5 du Married Womens 
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properly Act de 1870, les reproduisent en en augmen- 
tant considérablement la portée. 

Il n'est plus nécessaire maintenant pour une femme 
mariée de faire immatriculer ses valeurs comme y 
ayant droit to her separate use. Si elles sont immatri- 
culées à son nom, il y a une présomption qu'elle en a la 
propriété séparée. Il n'est pas nécessaire non plus 
qu'elle obtienne le concours de son mari pour transfé- 
rer ces valeurs. Il en est de même pour les dépôts, etc., 
dans les banques, etc.. 

Il nous reste maintenant à dire que la femme peut dis- 
poser librement de ses biens séparés comme si elle n'é- 
tait pas mariée, la jurisprudence des Cours d'Équité 
lui ayant progressivement conféré ce droit sur ses biens 
séparés équitables, comme nous l'avons déjà vu, et les 
différentes lois qui ont augmenté son patrimoine séparé 
lui ayant toujours, en même temps, reconnu sur lui un 
absolu pouvoir de disposition. 

De même, il a été jugé que lorsqu'il s'agit de biens 
séparés en vertu du Married Womeris properly act de 
1882, la femme peut bar the entail d'un estate tail (1), 



(I) On appelle Estale tail le droit de propriété qu'une personne a 
sur un immeuble qui est limité à cette personne et à ses descendants, 
soit sans distinction de sexe, tail gênerai, soit à ses descendants mâles 
tail maie, soit à ses descendants femmes, tailfemale. On sait qu'en 
Angleterre ces substitutions sont encore permises. Autrefois il était 
impossible en principe, pour la personne possédant un immeuble 
de ce genre de modifier en rien la dévolution qui lui était assignée 
d'avance. Aussi recourait-on aux subterfuges de procès fictif* fines et 
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sans le concours de son mari par un acte reconnu 
acknowledged deed, conformément à Yact $or the aboli- 
tion of Fines and Recoveries (2). 

Les cas où il faudra déterminer la nature des biens 
appartenant à une femme mariée avant le 1 er janvier 
1883 deviendront naturellement, de plus en plus rare, 
et quant aux femmes mariées après cette date, leur pa- 
trimoine ainsi que nous l'avons déjà dit, ne se compose 
que de biens séparés, quel que soit la date de leur ac- 
quisition et sans qu'il soit nécessaire de faire un seule- 
ment pour y insérer une clause à cet effet. 

Avant d'abandonner le sujet des biens séparés, nous 
devons observer qu'autrefois, en conséquence du vieux 
principe de l'unité conjugale les époux ne pouvaient 
être joint-tenants d'un même bien, c'est-à-dire qu'ils ne 
pouvaient avoir chacun sur la totalité d'un même bien 
un droit indépendant. 

Ils ne pouvaient être que tenants by entireties, c'est-a- 
dire que leurs droits sur un même bien étaient toujours 
confondus en la personne du mari qui pouvait seul en 
disposer. Au contraire, depuis le l 6r janvier 1883, la 



recoveries pour atteindre ce but. L'act de 1833 a aboli les fines et les 
recoveries et a permis d'arriver au mèn e résultat par un acte solennel 
deed. 

On peut doue actuellement bar the entait par uu deed el transformer 
ainsi un estate tait en un fee simple, c'est-à-dire en un bien sur lequel 
on a un droit de propriété absolu el un plein pouvoir de disposi 
tion. 

(2) re Drummond et Davies contract, 1891, 1, Ch. 524. 



LÀ FEMME MARIÉE ANGLAISE EN ANGLETERRE 169 

femme mariée ayant acquis une personnalité juridique 
distincte de celle de son mari, deux époux peuvent très 
bien être joint-tenants d'un même bien. 

De plus autrefois, et toujours en vertu du même prin- 
cipe, un don ou legs à deux époux et à une troisième 
personne, ne donnait droit aux époux qu'à la moitié de 
la chose ou somme léguée, qu'ils prenaient by entireties 
l'autre moitié revenant au troisième bénéficiaire. 

Au contraire, depuis 1883, cette situation semble 
avoir été changée, bien qu'il y ait pourtant quelques 
controverses et que la jurisprudence ne soit pas encore 
fixée à ce sujet. 

Chitty J. décida, en effet, dans un de ses jugements, 
que l'effet du nouvel act était de changer la vieille règle, 
n'accordant, en ce cas, aux époux qu'une seule part 
pour eux deux, et que désormais tous les donataires ou 
légataires, y compris les maris et les femmes mariées, 
devraient prendre chacun une part égale (1). 

Au contraire, Kay J., dans une affaire Jupp. v. Buck- 
well (2) fut d'avis que Tact de 1882, ne prétendait modi- 
fier que les rapports des époux entre eux et non leurs 
rapports avec les tiers et qu'en conséquence un don ou 
legs à deux époux et à une troisième personne devait 
transférer aux époux la moitié seulement du bien ou de 



(1) In re March, Mander v. Harris, 24 Gh. D. 222. 

(2) Jupp. v. Buckwell. 39. Ch. D 148. 
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la somme (chacun prenant toutefois un quart) et faire 
acquérir l'autre moitié au troisième bénéficiaire. 

Il faut reconnaître que la première décision est plus 
équitable et plus en rapport avec l'esprit de la loi qui a 
certainement prétendu abolir le principe de l'unité con- 
jugale. 

§ 2. — Restrainl on anticipation 

Nous avons déjà fait allusion à cette clause de res- 
trainl on anticipation que l'on commença à insérer 
dans les seltlemcnts lorsque s'établit la doctrine des 
biens séparés. Nous avons vu que son but est de prolé- 
ger la femme contre sa propre indépendance et de la 
mettre à l'abri des abus d'influence de son mari en l'em- 
pêchant d'aliéner les biens sur lesquels elle porte au 
profit de celui-ci ou de qui que ce soit. Il nous reste à 
étudier quels sont encore aujourd'hui sa sphère d'ap- 
plication et ses principaux effets. 

On n'exige plus maintenant de formule spéciale pour 
la création d'une restrainl on anticipation. Une dona- 
tion ou un transfert à une femme mariée de biens « qui 
ne devront pas être vendus ou hypothéqués » ou « sans 
pouvoir de vendre ou d'aliéner pendant sa vie » produit 
cet effet. Du moment que l'intention des parties est clai- 
rement exprimée, cela suffit. 

« 

De même la clause peut décider que la restrainl on 

anticipation portera seulement sur le capital ou seule- 
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ment sur les revenus (1). En l'absence de mention spé- 
ciale à ce sujet, elle porte à la fois sur le capital ou 
corpus et sur les revenus, mais naturellement elle ne 
porte pas sur les revenus déjà touchés, mais seulement 
sur les revenus à échoir et môme aussi, d'après certains 
auteurs, sur les revenus déjà échus mais non encore 
touchés arrears. 

Si la restraint on anticipation porte sur un eslale in 
land (terre), la femme ne peut ni le grever en aucune 
façon (2), ni même, semble-t-il, le donner à bail (3). 

Toutefois, si la femme est tenant in tail d'un immeu- 
ble, sans power of anticipation, elle peut bar the entait, 
car cela n'est pas à proprement parler, une aliénation, 
mais un accroissement de l'intérêt qu'elle a dans l'im- 
meuble (4). 

La restraint on anticipation n'ayant pour but que de 
protéger la femme contre les abus d'influence du mari, 
sa raison d'être cesse d'exister après la dissolution du 
mariage, aussi la femme peut-elle très bien, même pen- 
dant le mariage, disposer par testament de biens sou- 
mis à une restraint on anticipation, parce que son tes- 
tament n'aura d'effet qu'une fois le mariage dissous (5). 
Elle peut également et pour la même raison, disposer 



(\) Cooper v. Macdonald, 7 Ch. D. 288. 

(2) Bagget v. Meux., 1 Coll. 138. 

(3) Steedman v. Poole 6 Hare 193. 

(4) Cooper v. Macdonald 7 Ch. D. 288. 

(5) Hodges v. Hodges 20 Ch. D. 749. 
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des mêmes biens, quand elle survit à son mari. De plus, 
comme depuis les matrimonial causes acts de 1857 et 58, 
un protection order ou un décret de séparation judi- 
ciaire rend à la femme mariée le droit de disposer 
comme une \eme sole des biens acquis par elle après 
cette date, une clause de restraint on anticipation ne 
pourrait plus affecter de tels biens. 

Lorsque des biens sont transférés à une femme pour 
sa vie seulement et qu'une clause de restraint on antici- 
pation est insérée dans le seulement des dits biens en 
vue d'un mariage que la femme a déjà contracté, ou 
qu'elle s'apprête à contracter, sans qu'il soit fait cepen- 
dant une allusion expresse à ce mariage, la clause de 
restraint on anticipation vaudra, non seulement pendant 
ce mariage, mais aussi pendant tout autre mariage que 
la femme pourra ultérieurement contracter (1). 

Si, au contraire, les biens sont transférés à la femme 
définitivement, et si le mariage pendant lequel la res- 
traint on anticipation devra valoir est spécialement visé 
dans le seulement, alors la clause ne revivra pas au cas 
d'un subséquent mariage de la femme (2). 

La protection accordée à la femme par une clause de 
restraint on anticipation est si complète et si absolue 
que même si la femme cache frauduleusement à un 
créancier l'existence de cette clause, celle-ci n'en conti- 



(1) In re Gaffée \ Mac and G. 541. 

(2) Moore v. Morris 4 Drew. 33. 
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nue pas moins à être valable et l'aliénation ou la charge 
consentie par la femme est nulle. C'est peut-être aller 
un peu loin et dépasser le but de la clause. La théorie 
de la restraint on anticipation n'a été inventée que pour 
protéger la femme et non pour lui permettre d'agir avec 
mauvaise foi. 

De plus, la femme ne peut jamais contracter de re- 
noncer à une semblable clause et les parties au seule- 
ment ne .peuvent la dégager de l'incapacité qu'elle lui 
impose. Toutefois, depuis le Conveyancing acl de 
1881 (1), la Cour peut permettre à la femme d'aliéner 
un bien séparé soumis à une clause de restraint on anti- 
cipation si cela semble devoir tourner à son propre 
avantage. La clause n'est pas annulée pour cela, mais 
dans le cas visé par l'arrêt, la Cour décide qu'elle ne 
s'appliquera pas. D'ailleurs, la Cour ne peut agir que 
dans l'intérêt de la femme elle-même, et non dans celui 
de ses créanciers. 

Nous devons enfin noter que comme une clause de 
restraint on anticipation a pour effet d'immobiliser les 
biens en empêchant leur aliénation, aucune clause de ce 
genre n'est valable si elle viole la règle contre les subs- 
titutions rule against perpetuities d'après laquelle des 
biens ne peuvent être immobilisés pour une période 
plus longue que la vie d'une personne vivante et 21 ans 
après. 

(P 44 and 45. Vict., ch. 41. 
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Nous venons d'examiner les conséquences d'une 
clause de reslraint on anticipation sur la capacité d'alié- 
ner d'une femme mariée. Une clause de ce genre a des 
conséquences non moins graves et non inoins impor- 
tantes sur sa capacité d'obliger ses biens séparés par 
ses contrats ou délits. Comme nous ne voulons pas anti- 
ciper sur notre sujet, nous remettons à un peu plus tard 
l'examen de ces questions dont l'étude sera mieux à sa 
place dans les paragraphes suivants : # 



§ 3. — Responsabilité des époi:x pour les actes de la 
femme antérieurs al' mariage 

D'après la section 13 du Married Womens property 
act de 1882 : « Une femme, après son mariage, restera 
responsable sur et jusqu'à concurrence de ses biens sé- 
parés de toute dette ou autre obligation contractée ou 
délit commis par elle avant son mariage, y compris 
toute somme dont elle est responsable comme souscrip- 
teur ou actionnaire d'une société en vertu des lois con- 
cernant les sociétés par actions, et elle pourra être 
poursuivie pour telles dettes contractuelles ou délec- 
tuelles, et tous les dommages, intérêts ou frais auxquels 
elle sera condamnée en conséquence, grèveront ses 
biens séparés. A moins de contrat contraire entre le 
mari et la femme, tous contrats, dettes ou faits délic- 
tueux semblables et les dommages-intérêts et frais qu'ils 
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entraînent grèveront, en première ligne, la propriété 
séparée de la femme » (1). 

La section 14 décide que « le mari sera responsable 
des dettes contractées par sa femme et de toutes obliga- 
tions contractuelles et délictuelles encourues par elle 
avant son mariage, y compris toutes les obligations sus- 
dites qui incombent à sa femme par suite des lois sur 
les sociétés par action (2), jusqu'à concurrence de tous 
les biens qu'il aura acquis ou pu acquérir par sa femme, 
déduction faite de toutes les sommes qu'il aura été déjà 
condamné à payer par suite d'actioiis intentées contre 
lui en justice pour les dettes ante-nuptiales de sa 
femme » (3). 

Enfin, d'après la section 15 : « Un mari et une femme 
peuvent être actionnés conjointement pour toute dette 
ou autre obligation (soit délictuelle ou contractuelle) 
contractée ou encourue comme ci-dessus par la femme 
avant son mariage... et s'il appert dans l'action contre 
le mari et la femme que le mari est responsable de la 
dette, ou des dommages-intérêts, le jugement dans la 
mesure où le mari est reconnu responsable sera un ju- 
gement conjoint contre le mari personnellement et con- 
tre la femme sur ses biens séparés et quand à l'excé- 

(1) 45 and 46. Vict., ch. 75, s. 13. 

(2) La responsabilité du mari pour les obligations anté-nuptiales 
qui incombent à la femme par suite des lois sur les sociétés, avait 
déjà été établie par la loi de 1862 sur les sociétés, mais depuis 1882, 
ce sont les biens séparés de la femme qui en sont g evés tout d'abord. 

(3) 45 and 46. Vict., ch. 75, s. 13. 
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dent, s'il y en a, de tels dettes ou dommages et intérêts, 
le jugement sera un jugement contre la femme sur ses 
biens séparés, seulement » (1). 

Naturellement les droits des créanciers antérieurs au 
mariage, de femmes mariées avant 1883, ne sont pas 
modifiés par Tact de 1882 et actuellement encore, ils 
peuvent se trouver dans quatre situations différentes 
vis-à-vis du mari et de la femme selon la date du ma- 
riage des époux. Nous nous contenterons d'examiner 
rapidement leurs droits dans chacune de ces situations, 
ayant déjà eu l'occasion d'en parler dans la section pré- 
cédente. 

Si le mariage a été célébré avant le 9 août 1870, les 
créanciers prénuptiaux de la femme peuvent poursuivre 
le mari sans restriction. Nous avons déjà vu qu'à cette 
époque, le mari acquérant tout l'actif était en même 
temps obligé au passif du patrimoine de sa femme. Son 
obligation est alors personnelle et porte sur tous ses 
biens, sans distinguer suivant leur origine ni suivant 
(jue l'obligation encourue par la femme antérieurement 
au mariage est contractuelle ou délictuelle. De plus, 
mais seulement d'après la jurisprudence des Cours 
d'Equité, la femme est responsable même pendant le 
mariage sur ses biens séparés des obligations contrac- 
tuelles, mais non délictuelles qu'elle a encourues avant 
son mariage si ses créanciers n'ont pu obtenir satisfac- 
tion du mari. 

(i) 45 and 46. Vie t., Gh. 75, s. 15. 
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Si le mariage a été célébré entre le 9 août 1870 et le 
30 juillet 1874, les créanciers de la femme, antérieurs 
au mariage, ne peuvent plus poursuivre le mari que la 
s. 12 de Tact de 1870 exempte de toute responsabilité 
pour les obligations prénuptiales contractuelles mais 
non délictuelles de sa femme ; ils ne peuvent plus pour- 
suivre que celle-ci et seulement sur ses biens séparés. 

Nous avons dit combien la situation ainsi créée était 
injuste pour la femme et pour ses créanciers ante-nup- 
tiaux et comment Tact de 1874 y apporta remède. Con- 
formément à ses dispositions, les créancires antérieurs 
au mariage d'une femme mariée entre le 30 juillet de 
cette année et le 1 er janvier 1883, peuvent poursuivre la 
femme sur ses biens séparés et le mari sur les biens 
(jue celui-ci a acquis par le fait du mariage dans le pa- 
trimoine de sa femme, sans distinguer entre les obliga- 
tions contractuelles et délictuelles. 

Enfin, les créanciers de la femme mariée depuis le 
1 er janvier 1883 sont vis-à-vis des époux, quant aux 
obligations contractuelles ou délictuelles de la femme 
antérieures au mariage, dans une situation analogue à 
celle des créanciers de la femme mariée entre le 30 juil- 
let 1874 et le 1 er janvier 1883. Le dernier Married Wo- 
mens properly art, dans les sections 13, 14 et 15 que 
nous avons résumées en tête de ce paragraphe, a, en 
effet, reproduit très sensiblement les dispositions de 
Tact de 1874, sauf que le mari peut maintenant être 
poursuivi séparément jusqu'à concurrence des biens 

C HÉRON. 12 
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qu'il a acquis de sa femme par le fait du mariage, et 
sauf en ce qui concerne les biens séparés soumis à une 
clause de restraint on anticipation, dont nous allons 
maintenant étudier la responsabilité suivant la date du 
mariage des époux. 

Antérieurement aux Married Women's property acts, 
il semble bien que si un jugement n'avait pas été rendu 
contre la femme avant le mariage, celle-ci ne pouvait 
plus être poursuivie pour ses délits antérieurs au ma- 
riage sur ses biens séparés soumis ou non à une clause 
de restraint on anticipation. Au contraire, pour les obli- 
gations contractuelles antérieures au mariage, les biens 
séparés de la femme mariée n'étaient à l'abri des pour- 
suites des créanciers que s'ils étaient protégés par une 
clause de restraint on anticipation. En l'absence de toute 
clause de ce genre, la jurisprudence des Cours d'Équité 
était en faveur de la responsabilité des biens séparés. 
De plus, la protection accordée par la clause de res- 
traint n'était reconnue que dans les cas où celle-ci étail 
créée par un seulement antérieur au mariage. Si le 
seulement était postérieur au mariage, il fallait distin- 
guer suivant qu'il était l'œuvre de la femme ou d'un 
tiers. Au premier cas, le seulement contenant la clause 
de restraint n'était valable que s'il était fait à titre oné- 
reux (for valuable considération). Si au contraire, le 
seulement était l'œuvre d'un tiers, peu importait qu'il 
fût à titre onéreux ou à titre gratuit ; la clause de res- 
trainl on anticipation était et est toujours valable à l'en- 
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contre des créanciers de la femme ; celle-ci ne pouvant 
disposer que de ce qu'elle a reçu. 

L'act de 1870 a modifié cet état de choses. Nous avons 
déjà vu que dans sa section 12, il décidait que la femme 
pourrait être poursuivie seule et que tous ses biens sé- 
parés seraient passibles de ses dettes contractuelles pré- 
I nuptiales comme si elle n'était pas mariée. On inter- 

! prêta les mots « tous ses biens séparés » any separate 

property comme signifiant qu'il ne fallait pas distinguer 
suivant qu'ils étaient ou non, soumis à une clause de 
restraint on anticipation. Donc, sous le régime de cette 
loi, les biens séparés d'une femme mariée, qu'ils soient 
ou non soumis à une telle clause, répondent de ses det- 
tes contractuelles antérieures au mariage. L'acte de 
1874 ne faisait pas allusion aux clauses de restraint on 
anticipation. Quant à l'acte de 1882, il a déclaré dans 
sa section 19, que toute clause de restraint on anticipa- 
tion contenue dans un seulement fait par la femme elle- 
même ne serait pas valable à rencontre des créanciers 
antérieurs au mariage. On peut donc en conclure que 
si le seulement au lieu d'être fait par la femme était fait 
par un étranger, la section ne s'appliquerait pas et on 
se retrouverait alors dans la même situation qu'avant 
les Married Womens property acls, l'act de 1882 ayant, 
en principe, aboli celui de 1870, c'est-à-dire, que les 
créanciers de la femme ne pourraient le poursuivre pour 
ses délits, antérieurs au mariage sur ses biens séparés, 
qu'ils soient ou non soumis à une clause de restraint on 
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anticipation, tandis qu'en l'absence de cette clause, ils 
pourraient poursuivre la femme sur ses biens séparés 
pour ses contrats antenuptiaux. Et il n'y aura pas à dis- 
tinguer suivant que le seulement est ou non postérieur 
au mariage, cette distinction n'ayant d'intérêt que lors- 
que le seulement est l'œuvre de la femme. 

§ 4. — Capacité de la femme a contracter et a s'obliger 

La capacité de la femme mariée à contracter et à s'o- 
bliger a toujours dépendu et dépend encore aujourd'hui 
pour elle de l'existence de biens séparés. Mais tandis 
qu'autrefois, avant l'intervention du Parlement et même 
sous la législation des premiers Married Women's pro- 
perty acls, la femme ne possédait qu'exceptionnellement 
des biens séparés ; depuis le Married Women's property 
acl de 1882, ce vieux principe étant aboli, et la femme 
mariée après sa mise en vigueur, conservant la pro- 
priété séparée de tous les biens composant son patri- 
moine, il s'ensuit qu'en principe, sa capacité de con- 
tracter et de s'obliger est entière et absolue. 

Voici ce que décide à cet égard la section 1 M de l'acte : 

« § 1 er . — La femme sera capable de se rendre elle- 
même responsable par contrat jusqu'à concurrence de 
ses biens séparés. 

§ 2. — Tout contrat fait par une femme mariée est 
censé l'être avec l'intention d'engager sa propriété sé- 
parée, à moins de preuve contraire. 
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§ 3. — Tout contrat fait par une femme mariée et 
engageant ses biens séparés portera, non seulement sur 
les biens séparés dont elle est saisie, ou auxquels elle a 
droit à la date du contrat, mais sur tous ceux qu'elle 
pourrait acquérir plus tard ». 

L'une des premières questions qui se posa, après le 
vole de la loi, fut de savoir si la capacité ainsi conférée 
à la femme lui permettait de contracter une obligation 
personnelle, in personam, ou seulement encore une 
obligation propter rem comme autrefois. D'une part, la 
loi disait que la femme serait capable de se rendre elle- 
même responsable, capable o/ rendering hersetf liable 
(s. 1 § 2), ce qui semble indiquer une obligation person- 
nelle. D'autre part, elle semble bien faire une distinc- 
tion entre l'obligation de la femme et celle du mari, 
puisque dans sa section 15, elle décide qu'un jugement 
obtenu conjointement contre le mari et la femme pour 
une dette contractée par la femme avant le mariage 
sera un jugement conjoint contre le mari personnelle- 
ment et contre la femme « quant à ses biens séparés ». 

On pouvait donc douter de l'intention du législateur, 
bien que cette section ne visât qu'un cas particulier. 

Après de nombreuses controverses, on décida dans 
trois arrêts célèbresDraycoW v. Harrison (1), Palliser 
Gurney (2) et Scott v. Morley (3), que les obligations que 

(1) n Q. B. D. 147. 

(2) 19 Q. B. D. 519. 
(3)20Q. B. D. 120. 
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la femme pouvait contracter n'étaient toujours que des 
obligations propter rem dépendant, par conséquent, de 
l'existence de biens séparés et que la femme, en con- 
tractant, n'encourait aucune obligation personnelle. 

Quand cette jurisprudence se fût établie, on en arriva 
vite à conclure du principe qu'elle consacrait que l'obli- 
gation de la femme ne pouvait naître qu'à la condition 
qu'elle possédât des biens séparés au moment même du 
contrat. C'était la consécration de la doctrine antérieure 
à l'acte et c'était certainement contraire à l'esprit de la 
loi. Celle-ci disait en effet, dans le § 3 de la section pre- 
mière, ainsi que nous l'avons déjà vu, que « tout contrat 
fait par une femme mariée et engageant ses biens sépa- 
rés, porterait non seulement sur les biens séparés dont 
elle est saisie, ou auxquels elle a droit à la date du con- 
trat, mais aussi sur tous ceux qu'elle pourrait acqué^r 
plus tard ». Il est vrai qu'on interprêtait cette section 
dont le texte est évidemment un peu ambigu, en disant 
qu'elle signifiait simplement que si la femme, ayant des 
biens séparés, contractait une obligation valable, cette 
obligation ne porterait pas seulement sur les biens sépa- 
rés qu'elle avait au moment du contrat, mais également 
sur tous ceux qu'elle pourrait acquérir ultérieurement. 
Mais était-ce bien là l'idée du législateur ? On peut en 
douter, d'autant plus que la loi de 1882 opère véritable- 
ment une transformation radicale dans la condition de 
la femme mariée et qu'il serait vraiment bien étonnant 
qu'elle n'ait pas étendu sa capacité contractuelle, en la 
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rendant indépendante de l'existence de biens séparés 
au jour du contrat. 

C'est pour remédier à cette situation illogique et peu 
en harmonie avec l'esprit de la loi de 1882 qu'on vota le 
Married Womens properly act de 1893 (1). La section 
première de cet act décide que tout contrat conclu dé- 
sormais, par une femme mariée autrement que comme 
mandataire : 

a) Sera considéré comme étant conclu dans le but 
d'engager les biens séparés de la femme, qu'elle pos- 
sède ou non des biens séparés à l'époque du contrat ; 

6) Engagera tous les biens séparés qu'elle possédera 
ou auxquels elle aura droit, soit à l'époque du contrat, 
soit ultérieurement ; 

c) Sera même exécutoire sur tous les biens qu'elle 
possédera ou auxquels elle aura droit après la dissolu- 
tion du mariage (2). 

L'act de 1893 abolit expressément dans sa section 4, 
les § 3 et 4 de la section 1™ de l'act de 1882. 

Par conséquent, depuis 1893, il ne peut plus y avoir 
de doute sur le point qui nous occupe et il n'est certai- 
nement plus nécessaire de prouver qu'une femme ma- 
riée possédait des biens séparés au moment de la con- 
clusion du contrat pour que son obligation soit valable. 
Sans doute si la femme ne possède pas de biens sépa- 
rés, le créancier ne pourra exécuter sa créance, mais, 

(i) 56and5T. Vict., ch. 63. 

&) 56 and 57. Vict., ch. 63, s. I. 
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sitôt que la femme acquerra des biens propres (et nous 
savons que tous les biens acquis depuis 1883 par une 
femme mariée soit avant, soit après cette date, tombent 
dans cette catégorie) le créancier pourra poursuivre la 
femme sur ces biens. 

Au contraire, avant 1893, à cause de l'interprétation 
que la jurisprudence donnait à la première section § 3 
et 4 de Tact de 1882, l'obligation ne pouvait prendre 
naissance si la femme ne possédait pas de biens sépa- 
rés à l'époque du contrat et par conséquent, elle ne pou- 
vait non plus affecter les biens acquis ultérieurement par 
elle. Quant à la question de savoir s'il est au moins né- 
cessaire de prouver qu'une femme mariée possède des 
biens séparés à l'époque du procès ou du jugement, 
c'est une question qui n'a pas été décidée depuis 1893. 

Malgré cette réforme, l'opinion générale est encore 
que la femme mariée, en contractant n'encourt aucune 
obligation personnelle. Sans doute, même en l'absence 
de biens séparés à l'époque du contrat, son obligation 
est valable, mais cependant elle ne pourra être exécutée 
que sur les biens séparés qu elle acquerra par la suite. 
C'est, dit-on, la preuve que l'obligation n'a pas cessé 
d'être pr opter rem. Ce qui tend à confirmer les partisans 
de cette doctrine dans leur opinion, c'est que même en- 
core actuellement, une femme mariée ne peut tomber 
sous le coup du Debtors acl (1869) tandis qu'une femme 
non mariée y est soumise et qu'elle ne peut être mise en 
faillite que si elle possède des biens séparés et exerce 
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un commerce indépendamment de son mari, tandis 
qu en Angleterre une femme non mariée peut être mise 
en faillite, qu'elle soit ou non commerçante, absolument 
comme le pourrait être un homme. 

Supposons maintenant que l'obligation de la femme 
ait été valablement contractée, c'est-à-dire qu'elle ait été 
contractée à un moment où la femme possédait des biens 
séparés si le contrat est antérieur à 1893 et sans la né- 
cessité d'une distinction de ce genre si le contrat est pos- 
térieur à 1893, sur quels biens l'exécution de cette obli- 
gation pourrait-elle être poursuivie par les créanciers ? 

Il résulte clairement de tout ce que nous venons de 
voir que tous les biens séparés, actuels ou futurs sont 
le gage des créanciers de la femme et il ne saurait y 
avoir de doute qu'il en était déjà ainsi sous la législa- 
tion antérieure à 1893. Le § 4 de la section première du 
Married Womens properiy act de 1882 déclare, en effet, 
que <( tout contrat fait par une femme mariée et enga- 
geant ses biens séparés portera, non seulement sur les 
biens séparés dont elle est saisie ou auxquels elle a droit 
à la date du contrat, mais sur tous ceux qu'elle pourra 
acquérir par la suite ». 

En contractant, la femme engage donc, non seule- 
ment les biens séparas qu'elle possède au jour de son 
engagement, mais aussi ceux qu'elle pourra acquérir ul- 
térieurement. C'est d'ailleurs là, avons-nous vu, le seul 
sens que la jurisprudence antérieure à 93 reconnaissait 
à cette section, tandis que l'intention du législateur était 
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sans doute également de déclarer que rengagement de 
la femme serait valable, même si elle ne possédait pas 
de biens séparés à l'époque du contrat. Nous n'avons 
pas à revenir sur cette controverse. On vota Tact de 
1893 pour y mettre fin. Cet act abrogea expressément 
dans sa s. 4 les § 3 et 4 de la s. 1 de Tact de 1882. Il les 
remplaça par un texte qui ne contenait plus aucune am- 
biguïté relativement à la validité de rengagement de la 
femme en l'absence de biens séparés et il reproduisit 
presque textuellement le § 4, quant à l'étendue du gage 
des créanciers sur les biens séparés que la femme pour- 
rail acquérir postérieurement à son contrat. Il décide, 
en effet, dans sa section 1" (6) que « tout contrat dé- 
sormais conclu par une femme mariée, autrement que 
comme mandataire, engagera tous les biens séparés 
qu'elle possédait à l'époque du contrat et aussi tous ceux 
qu'elle acquerra par la suite ». Mais Tact de 1893 ne se 
contente pas de reproduire à cet égard les dispositions 
de Tact de 1882, il étend encore le gage des créanciers 
à des biens qui n'étaient pas visés sous la législation 
antérieure, car il dit dans le § c de sa section première, 
que la femme mariée engagera maintenant par ses con- 
trats, non seulement les biens séparés présents ou fu- 
turs qu'elle possédera pendant son mariage, mais aussi 
tous les biens qu'elle acquerra après la dissolution du 
mariage. L'act de 1882 ne contenait aucune disposition 
de ce genre. 
Remarquons en passant que d'après le Real Property 
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• 

amendmenl ad 1874 une dette reconnue par jugement 
(udgment debt se prescrit par 12 ans à partir de la date 
du jugement. Comme il se peut qu'à cette date et pen- 
dant les 12 années suivantes, une femme ne possède pas 
de biens séparés permettant au créancier d'exécuter son 
jugement, il fera bien, pendant cette période, d'intenter 
une nouvelle action qui lui donnera un nouveau délai 
de 12 ans pour exécuter son jugement sur les biens sé- 
parés qui pourront advenir à la femme. 

Nous devons observer que la capacité de la femme 
mariée anglaise à contracter, qui ne dépend même plus 
pour elle de l'existence de biens séparés depuis 1893 est 
également indépendante de tout contrôle du mari. La 
doctrine de l'autorisation maritale est restée complète- 
ment étrangère au droit anglais. Autrefois, en raison 
du principe de l'unité de personne, la femme était tota- 
lement incapable. Seul son mari pouvait agir. Il pou- * 
vait naturellement contracter par l'intermédiaire de sa 
femme en se servant d'elle comme mandataire, mais 
cela n'a aucun rapport avec l'autorisation maritale. 
Cette formalité n'aurait rien changé à la situation de la 
femme, car l'autorisation maritale a pour résultat de 
compléter la capacité imparfaite que certaines législa- 
tions reconnaissent à la femme mariée : elle ne peut sup- 
pléer complètement au défaut de toute capacité. 

Sous la législation actuelle, la situation s'est radica- 
lement transformée. La femme possède un patrimoine 
qui lui est propre, elle peut l'aliéner à son gré et l'obli- 
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ger librement par ses contrats ou ses débits. Il n'y a 
donc pas de place non plus sous ce régime, pour l'auto- 
risation maritale. La femme est devenue complètement 
libre. Le mari ne peut avoir aucun contrôle sur la façon 
dont elle dispose de son patrimoine. A peine trouvons- 
nous quelques controverses à ce sujet. 

Ainsi, on n'est pas d'accord sur le point de savoir si 
une femme mariée a le droit de conclure, sans l'autori- 
sation de son mari un contrat qui doit forcément rendre 
impossible la cohabitation avec celui-ci, comme, par 
exemple, un engagement pour une tournée théâtrale. 
Certains auteurs considèrent ce droit comme douteux, 
mais cependant depuis l'arrêt rendu dans le célèbre 
Jackson case (1), ces doutes paraissent mal fondés. 

En principe, la capacité de contracter de la femme 
mariée anglaise, semble donc être absolue aujourd'hui 
sans qu'il y ait à distinguer suivant la nature du con- 
trat ; qu'il s'agisse de donations, de dotations d'enfants, 
de contrats de garantie, etc., la femme est libre d'agir 
sans que son mari puisse contrôler ses actes et sans que 
son intervention soit nécessaire à leur validité. 

Il nous faut cependant noter une grave exception au 
principe de la pleine capacité de la femme mariée'à con- 
tracter et à s'obliger qui résulte des clauses de reslrainl 
on anticipation ». 

Avant les Married Women's property acts, une 
femme, comme nous l'avons vu, ne pouvait contracter 

(1) R. V. Jackson, J891. 1 Q. B. 671. 
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une obligation valable que si elle possédait des biens 
séparés au moment du contrat. De plus, seuls les biens 
séparés qu'elle possédait à cette époque et les revenus 
de ces biens, à mesure qu'elle les touchait, formaient le 
gage de ses créanciers. Si toutefois, ses biens séparés 
étaient soumis à une clause de restraint on anticipation, 
elle ne pouvait plus engager ni le corpus de ces biens, 
ni les revenus qu'ils devaient ultérieurement lui rappor- 
ter et le gage des créanciers ne portait plus que sur les 
revenus déjà touchés par elle et encore existant au jour 
du contrat. Peu importait, d'ailleurs, que la clause de 
restraint on anticipation eût été imposée par la femme 
elle-même ou par un étranger (1) ou qu'elle eût été im- 
posée avant ou après que l'obligation avait été contrac- 
tée, pourvu que ce fût de bonne foi (2). 

Les Married Women's property acts de 82 et de 93, 
bien que déclarant tous deux maintenir la validité des 
clauses de restraint on anticipation en ont cependant 
modifié la sphère d'application. La 19 e section de Yact 
de 1882 dit que « rien de ce qui est contenu dans cet act 
n'affectera ou n'annulera les clauses de restraint on an- 
ticipation existant actuellement ou créés plus tard dans 
tout seulement, testament ou autre instrument concer- 
nant les biens d'une femme mariée ». Elle ajoute» qu'au- 
cune restraint on anticipation contenue dans tout seule- 
ment, etc., qui sera l'œuvre de la femme elle-même, ne 

(4) Ellis y. Johnson 31 Gh. 532. 537. 

(2) Smith v Whitlock 55 I . J. Q. B. 286. 
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vaudra à rencontre de ses dettes anténuptiales » (déci- 
sion que nous avons déjà examinée). Elle dit enfin 
« qu'aucun seulement n'aura plus de force ou de validité 
à rencontre des créanciers d'une femme qu'un pareil *e//- 
lement qui serait l'œuvre d'un homme n'aurait de force 
ou de validité à rencontre des créanciers de cet homme ». 
La dernière partie de cette section est un peu obscure ; 
elle semble considérer un seulement fait par une femme 
mariée dans son ensemble et décider que ce seulement 
ne peut pas être plus valable à rencontre des créanciers 
de la femme qu'il ne le serait s'il était fait par un 
homme. Ceci aurait pour conséquence d'empêcher une 
femme mariée d'insérer dans un seulement qu'elle fe- 
rait de ses propres biens une clause de restraint on an 
ticipation car un homme ne pourrait insérer une pa- 
reille clause dans un seulement de ses biens, la protec 
tion accordée par la clause étant une faveur réservée 
aux femmes mariées. Telle ne peut avoir été l'intention 
du législateur qui déclare vouloir maintenir la validité 
des clauses de restraint on anticipation. Aussi, l'inter- 
prétation donnée à la section 19 est-elle la suivante . 
Lorsqu'un seulement de ses propres biens, fait par un 
homme, serait nul vis-à-vis de ses créanciers, un sem- 
blable seulement fait par une femme mariée de ses pro- 
pres biens est également nul qu'il contienne ou non une 
clause de restraint on anticipation. Si une femme ma- 
riée fait un seulement de ses propres biens, valables en 
principe contre ses créanciers, mais contenant une 
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clause de restraint on anticipation, ce seulement ne sera 
pas valable à rencontre de ses créanciers prénuptiaux. 
Enfin, à tous les autres points de vue, une clause de 
restraint on anticipation ne sera pas affectée du tout par 
ïact. Par conséquent, si une femme mariée contracte 
une dette, elle peut protéger ses biens en faisant après 
coup un seulement des dits biens, contenant une clause 
de restraint on anticipation pourvu qu'elle n'ait pas l'in- 
tention de frauder ses créanciers. Jusqu'ici, il n'y a pas 
grand changement avec la situation antérieure, mai? 
Tact de 1882 produit de lui-même sur les clauses de res 
traint on anticipation un effet plus important. Depuis sa 
mise en vigueur, quand une femme mariée contracte, 
elle engage non seulement les biens séparés qu'elle pos- 
sède au jour du contrat, mais ceux qu'elle peut acqué- 
rir ultérieurement. On en a conclu qu'une clause de res- 
traint on anticipation ne protégeait plus les revenus des 
intérêts des biens qui y sont soumis, échus et touchés 
entre la date du contrat et celle du jugement, mais seu- 
lement ceux à échoir ou à toucher postérieurement au 
jugement (1). Cela diminue naturellement, assez sensi- 
blement la protection résultant de la clause et cela aug- 
mente le gage des créanciers. 

L'act de 1893 contient lui aussi une disposition qui a 
soulevé une controverse sur notre sujet. Il décide, en 
effet, dans sa section première que « rien de ce qui est 

(i) lu re Shakespeare 30 Ch. D. 169. 
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contenu dans cette section ne rendra disponible pour 
l'exécution d'un contrat conclu par une femme mariée 
tout bien séparé qui, à l'époque du contrat, ou après, 
tombera sous une clause de restraint on anticipation ». 
Il semblerait en résulter que les créanciers de la femme 
ne pourraient plus saisir les revenus ou intérêts échus 
et payés entre le contrat et le jugement et cela remet- 
trait les créanciers dans la situation où ils se trouvaient 
avant 1882, mais on entend cette section autrement et 
on ne l'applique qu'au corpus des biens séparés tom- 
bant sous la clause de restraint on anticipation et non 
aux intérêts et revenus des mêmes biens. 

Avant d'abandonner cette étude des clauses de res- 
traint on anticipation, nous devons noter que bien que 
ces clauses ne produisent plus d'effet après la dissolu- 
tion du mariage, un créancier de la veuve qui a obtenu 
contre elle un jugement pendant le mariage sur un con- 
trat conclu pendant le mariage n'a pas plus de droits 
sur les biens de la veuve qui étaient autrefois ses biens 
séparés qu'il n'en aurait eus avant la mort du mari (1). 

Nous allons maintenant passer à l'examen des cas où 
la femme contracte, non plus pour son compte person- 
nel mais comme mandataire de son mari. Tout d'abord, 
il faut remarquer à ce sujet une différence assez impor- 
tante entre la rédaction de Tact de 1893 et celle de Tact 
de 1882. Tandis que Tact de 1893 ne s'occupe que des 



{{) Beckett v. Tasker 19 Q. B. D. 7. 
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contrats conclus par la femme mariée « autrement que 
comme mandataire de son mari » Tact de 1882 disait 
dans sa section première que « tout contrat conclu par 
une femme mariée serait considéré comme un contrat 
conclu par elle pour engager ses biens séparés, à moins 
que le contraire ne soit prouvé ». Les termes employés 
par le législateur de 1882 étaient évidemment défec- 
tueux, car il faut bien reconnaître que, lorsque la femme 
mariée fait un contrat, elle agit le plus souvent comme 
mandataire de son mari. Il était donc bien inutile de 
créer une présomption aussi forte que la femme con- 
tractait pour son propre compte et de lui laisser le far- 
deau de la preuve du contraire. C'est pourquoi dans le 
Married Womens properly act de 1893, on a tenu à ren- 
verser cette présomption en disant « tout contrat conclu 
par une femme mariée autrement que comme manda- 
taire de son mari » ce qui implique bien que les contrats 
conclus par elle comme mandataire de son mari sont 
les plus fréquents. 

Malgré cette* différence de rédaction entre les deux 
acls, il est bien évident qu'ils prétendent tous deux 
laisser en dehors de leur application les contrats faits 
par la femme, comme mandataire de son mari. Nous 
n'avons donc pour toute référence sur notre sujet que 
des principes généraux et des arrêts de jurisprudence. 

Mais d'abord, quand pourra-t-on dire qu'un contrat 
est conclu par une femme mariée, comme mandataire 
de son mari ? Pour répondre à cette question, il faudra 

CKÉRON. 13 
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déterminer à qui crédit a été fait dans l'esprit des deux 
parties au contrat. Cela dépendra naturellement de bien 
des circonstances. La nature du contrat, les rapports 
antérieurs des époux et du tiers avec qui la femme a 
contracté, le fait que l'un d'eux est déjà inscrit dans les 
livres du tiers ou que les factures ont été rédigées au 
nom du mari ou de la femme sont autant d'indices dont 
il faudra tenir compte. Le crédit peut avoir été accordé 
à la femme et au mari, à la femme seule ou au mari 
seul. Supposons que la femme soit considérée comme 
mandataire de son mari, quelles vont être les consé- 
quences de son contrat ? En ce qui la concerne, il faut 
distinguer entre la législation actuelle et l'état du droit 
avant le Married Womeris property Act de 1882. En 
effet, avant cette loi, comme la femme était en principe 
incapable de s'obliger, aucune obligation ne pouvait ré- 
sulter pour elle d'un contrat fait comme mandataire. 
Aujourd'hui la situation est différente. La femme est 
pleinement capable de s'engager pour son compte per- 
sonnel ; il est donc naturel, quanJ elle contracte comme 
mandataire, qu'elle encoure toutes les obligations d'un 
mandataire ordinaire, entre autre, cette obligation de 
garantie qui fait que le mandataire se rend au moins 
personnellement garant de l'existence de son mandat et 
de l'acceptation par le mandant du contrat qu'il a conclu 
en son nom (implied warranty or aulhorily). Naturel- 
lement, l'étendue de cette obligation sera beaucoup 
moins considérable que si la femme avait contracté pour 
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elle-même. En effet, comme mandataire, la femme ne 
sera responsable vis-à-vis du tiers avec qui elle aura 
contracté, que du dommage résultant, pour lui, de l'i- 
nexécution du contrat par le prétendu mandant, mais 
dans la mesure de ce dommage la femme sera entière- 
ment responsable, tandis qu'autrefois, ne pouvant pas, 
en principe, contracter d'obligation valable, la femme 
n'était même pas responsable de l'inexistence de son 
mandat. 

Supposons maintenant que le contrat ait bien été con- 
clu par la femme comme mandataire de son mari ; jus- 
qu'à quel point le mari sera-t-il lié par ce contrat ? 

C'est un principe bien établi que le mandat que peut 
avoir la femme pour engager le crédit de son mari ne 
résulte pas du simple fait du mariage. Le pouvoir de la 
femme à ce sujet est donc un pouvoir délégué et non un 
pouvoir inhérent à sa qualité de femme mariée. Des pré- 
somptions de fait peuvent bien exister dans certains 
cas ; toutefois, ces présomptions ne résultent pas du 
lien conjugal, mais seulement de l'intention et des rap- 
ports juridiques des parties. Cependant autrefois, cette 
présomption de mandat était plus facilement admise 
qu'aujourd'hui. Par exemple, autrefois, quand les 
époux vivaient ensemble, il y avait une si forte pré- 
somption d'un mandat tacite du mari permettant à la 
femme d'engager son crédit pour les fournitures néces- 
saires du ménage (necessaries) qu'il fallait des notifica- 
tions individuelles aux commerçants qui traitaient avec 
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la femme pour que le crédit du mari cessât d'être en- 
gagé (1). 

Les décisions récentes ont établi que le commerçant 
n'a aucun droit absolu à présumer un mandat tacite 
chez la femme et que si, en fait, ce mandat n'existe pas, 
le mari ne peut être tenu responsable. 

De même, lorsque la femme vit séparée de son mari 
et qu'elle a, par son adultère, perdu le droit d'engager 
son crédit, il importe peu aujourd'hui que le commer- 
çant avec qui elle a traité ait ou non connaissance de ce 
fait, tandis qu'autrefois, le mari se trouvait engagé si le 
commerçant pouvait prouver qu'il n'avait pas eu con- 
naissance de la déchéance du droit de la femme (2). 

Il existe cependant quelques cas exceptionnels où la 
femme peut engager le crédit de son mari, non seule- 
ment sans mandat, mais même malgré la volonté de 
celui-ci pour les dépenses nécessaires (necessaries). 
D'abord la femme peut engager le crédit de son mari 
pour les necessaries lorsque son mari l'a abandonnée et 
l'a laissée sans ressources. 

La raison en était autrefois, que la femme mariée était 
incapable de s'obliger personnellement et qu'il fallait 
bien lui donner un moyen d'existence quand elle était 
délaissée par son mari. Aujourd'hui, les circonstances 



(1) Ruddockv. Marsh 1 H. and,N. 601. JohnsLon v. Suraner 3 H. and 
N. 261. 

•2) Atkyns v. Pearce 1 C. B.N. S. 763. Cooper v, LloydC C. B. N. S. 
519. 
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ne sont plus les mêmes, la femme mariée étant capable 
de s'obliger, mais les Married women's property acls 
n'ayant rien dit à ce sujet, l'ancienne jurisprudence 
s'est maintenue (1). 

En dehors des cas exceptionnels où le crédit du mari 
se trouve engagé sans mandat et même contre son gré ; 
un mari ne peut être engagé par les contrats de sa 
femme que quand celle-ci a un mandat, soit de fait, soit 
apparent pour faire le contrat (actual or ostensible au- 
thorily) : 

A. Mandat de fait 

Une femme est considérée comme ayant agi sur un 
mandat de fait de son mari : 

1° Quand son mari lui a donné un mandat exprès ou 
tacite de conclure le contrat ou qu'il le sanctionne par 
une ratification ultérieure (2) ; 

2° Quand le mari et la femme vivent ensemble, il y a 
une présomption de fait que la femme a un mandat ta- 
cite pour engager le crédit de son mari pour les neces- 
saries mais, contrairement à ce qui avait lieu autrefois, 
le mari est admis à faire la preuve contraire sans qu'il 
soit obligé d'avertir les tiers de la défense qu'il a faite 
à la femme d'engager son crédit. 

Au contraire, quand les époux vivent à part, il y a une 

(i) Wilson V. Glossop 2 Q. B. D. 354. 
(2) Stevenson v. Hardie 2 W. Bl. 872. 
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présomption de fait que la femme n'a pas de mandat 
pour engager le crédit de son mari, mais si c'est Tin- 
conduite du mari qui a obligé la femme à quitter le do- 
micile conjugal, la femme peut alors engager le crédit 
de son mari pour ses necessaries à elle. 

La présomption résultant de la vie commune souffre 
donc aujourd'hui la preuve contraire, et le mari n'a pas 
besoin de notifier aux commerçants son retrait d'auto- 
risation pour que son crédit cesse d'être engagé par la 
femme (1). 

Ce qui semble bien prouver que la présomption de 
mandat résulte de la cohabitation et non du lien conju- 
gal, comme nous l'avons déjà remarqué plus haut, c'est 
qu'il a été jugé plusieurs fois que cette présomption 
existe aussi pour les necessaries fournies à une femme 
vivant avec son amant quand bien même le tiers traitant 
avec la femme sait qu'elle n'est pas mariée (2). 

Reste à savoir ce qu'il faut entendre par necessaries. 
On appelle ainsi les achats nécessaires à l'entretien du 
ménage et conformes à la situation des époux. Mais la 
jurisprudence reconnaît cependant que le facteur dont 
il faut tenir compte est le train de maison que le mari 
a permis à sa femme d'adopter, même s'il n'est pas tout 
à fait en rapport avec la s : 'ualion du ménage (3). Il y a 
toutefois certaines choses qui, dans tous les cas, doivent 

(1) Jolly v. Rees 45 C. B. N. S. 628. 

(2) Watson V.Threlkeld 2 Esp. 637. Blades v.Free 9.B and C 167. 

(3) Peters v. Fleming 6 M. and W. 42. 
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être considérées comme des necessaries. Par exemple, 
une femme peut toujours engager le crédit de son mari 
pour les médicaments et soins médicaux nécessaires à 
sa santé, ou pour les vêtements dont elle a besoin (1). 

Nous avons vu qu'une femme qui s'est séparée de son 
mari par suite de l'inconduite de celui-ci, peut engager 
le crédit de son mari, pour ses necessaries même contre 
son gré. Il en est de même au cas où les époux se sont 
séparés d'un commun accord et où le mari, après s'être 
engagé à payer une certaine pension à sa femme, cesse 
de payer cette pension. 

Mais si une femme a le droit d'engager le crédit de 
son mari en se procurant directement les necessaries 
indispensables au ménage ou à elle-même dans les cas 
que nous venons d'énumérer, elle ne peut jamais enga- 
ger le crédit de son mari en empruntant à un tiers l'ar- 
gent nécessaire à l'achat des dites fournitures (2). 

B. Mandat apparent 

Un mari est encore obligé par les contrats de sa 
femme quand il fait passer celle-ci pour sa mandataire 
C'est d'ailleurs l'application du droit commun. Les cas 
les plus fréquents où un mandat ostensible ou apparent 
peut être allégué contre le mari sont ceux où il a déjà 

(1) Chapple v. Cooper 13 M. et W. 252. Phillipson v. Hayter L. H. 
6 D. 38. 

(2) Knox v. Bushell 3 C. B. N. S. 334. 
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payé des notes antérieures, au commerçant avec qui 
la femme a, de nouveau, contracté. En agissant ainsi, 
il a reconnu à sa femme le droit d'engager son crédit 
et s'il veut mettre fin à ce mandai, il doit en aviser indi- 
viduellement le commerçant en question. Un avis dans 
les journaux ne suffirait pas (1). 

Nous venons d'examiner l'étendue de la responsabi- 
lité du mari vis-à-vis des tiers relativement aux contrats 
conclus par la femme comme mandataire. C'était, autre- 
fois, la seule question qui se posât à ce propos. Tou- 
tefois, il y a lieu d'examiner si, depuis que les Married 
Womens property acts ont donné à la femme la capa- 
cité de s'obliger, il n'y a pas lieu également à un règle- 
ment d'intérêts entre les époux ; si, en un mot, on ne 
peut parler de contribution aussi bien que d'obligation, 
dans les cas qui nous occupent. Nous avons vu que, sous 
la législation actuelle, la femme est responsable vis-à- 
vis des tiers avec qui elle contracte comme mandataire, 
tout au moins de son défaut d'autorisation. Reste à sa- 
voir quand la femme a outrepassé son mandat, mais 
que le mari a cependant été jugé responsable, si celui- 
ci n'aurait pas un recours contre sa femme. Il n'y a pas, 
croyons-nous, de jurisprudence sur cette matière, mais 
il nous semblerait logique, vu l'état actuel de la législa- 
tion, de permettre au mari, dans les cas de ce genre, 
de se faire indemniser sur les biens séparés de la femme. 

(t) Debenham v. Mellon 5 Q. B. D. p. 403. Jolly v. Hees 15 G. B. 
N. S. p. 640. 
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Pour résumer par conséquent la situation actuelle 
des tiers qui contractent avec une femme mariée, on 
peut dire qu'en cas d'inexécution du contrat : 

1° Si la femme a contracté comme mandataire de son 
mari, le tiers aura droit à un jugement contre le mari, 
ou en cas de défaut d'autorité de la femme, à un juge- 
ment contre celle-ci, comme recours en garantie ; 

2° Si la femme a contracté pour son compte person- 

m 

nel, le tiers aura droit à un jugement contre la femme, 
que la femme possédât ou non des biens séparés à l'é- 
poque du contrat. 

Dans tous les cas où un jugement est rendu contre la 
femme, il portera sur les biens séparés qu'elle possédait 
à l'époque du contrat ou sur ceux qu'elle a acquis par 
la suite et même sur ceux qu'elle a acquis après la dis- 
solution du mariage (while discovert). Le jugement ne 
portera pas sur les biens qui étaient soumis à l'époque 
du contrat ou qui furent soumis de bonne foi, par la 
suite, à une clause de reslraint on anticipation, mais il 
portera cependant sur les revenus et intérêts des dits 
biens, échus et perçus jusqu'à la date du jugement. 

§ 5. — Contrats et dispositions de biens entre époux 

Autrefois, en conséquence du vieux principe de 
l'Unité conjugale, les époux ne pouvaient contracter 
entre eux, puisque la femme n'avait pas de personnalité 
juridique distincte de celle de son mari. De plus, et tou- 
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jours pour les mêmes raisons tout contrat conclu, non 
en vue de l'union des parties, était rendu nul et sans 
effet par leur mariage, aucune d'elles ne pouvant plus en 
poursuivre en justice l'exécution contre l'autre. 

Nous allons voir que l'ancienne théorie de l'incapa- 
cité des époux à contracter entre eux a d'abord subi de 
nombreuses exceptions par le fait de la jurisprudence 
des Cours d'Equité et a maintenant complètement dis- 
paru en conséquence du Married Womens property acl 
de 1882, qui a brisé le lien juridique existant entre les 
époux. Assez curieusement, toutefois, malgré les prin- 
cipes d'Equité et l'état actuel de la législation, un con- 
trat conclu entre deux personnes est encore annulé par 
le mariage des parties. Ce cas a été jugé depuis 1882. 
C'est là un des derniers vestiges de la vieille doctrine 
d'Unité conjugale. 

Quant aux contrats entre époux, ils étaient donc nuls 
en principe, autrefois, mais lorsque les Cours d'Équité 
se mirent à créer à la femme des biens séparés et à lui 
permettre de contracter avec les tiers relativement à ces 
biens, il n'y avait aucune raison de lui défendre de con- 
tracter également avec son mari, qui, vis-à-vis des biens 
séparés de la femme, était dans la même situation qu'un 
fj étranger. C'est ce qui fût décidé, du moins, quand les 

t biens séparés de la femme n'étaient pas soumis à une 

i clause de reslraint on anticipation. 

| Le Conveyancing Act de 1881, dans sa sect. 55, dé- 

j£ cida que toute personne pouvait transférer un immeu- 

y- 

f 



t* 
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ble de freekold ou des choses in action directement à 
une autre personne soit seule, soit conjointement avec 
une autre et cette règle s'appliqua également aux époux 
entre eux. 

Mais, depuis le Married Womens property acl de 
1882, le pouvoir des époux de contracter entre eux n'est 
plus confiné comme il Tétait en Equité aux contrats 
affectant les biens séparés de la femme ou aux aliéna- 
tions prévues par le Conveyancing act de 1881 ; il s'é- 
tend à tous les contrats que la femme pourrait aussi 
bien conclure avec un étranger. Il y a cependant quel- 
ques exceptions à ce principe, dues au lien moral qui, 
naturellement, existe toujours entre les époux, et à des 
raisons d'ordre public. Par exemple, un contrat qui ré- 
glerait les droits des époux au cas où ils viendraient à 
divorcer, a toujours été nul et est encore nul pour cette 
raison. Il en serait de même d'un contrat réglant les 
conditions d'une séparation future entre époux ; mais 
un contrat relatif à une séparation actuelle est certaine- 
ment valable. 

Il y a encore une exception au principe, que les époux 
peuvent contracter entre eux et poursuivre l'exécution 
de leur contrat devant les tribunaux comme s'ils étaient 
étrangers l'un à l'autre. 

Elle avait été déjà admise par la jurisprudence anté- 
rieure à 1882, mais elle a été confirmée par la 3 e section 
du Married Womens property act de 1882. Cette sec- 
tion décide que toute somme d'argent prêtée ou confiée 
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par la femme à son mari pour son commerce ou ses 
affaires, sera traitée comme bien du mari au cas de fail- 
lite de celui-ci, sous réserve seulement, pour la femme, 
du droit à un dividende dans la répartition, après que 
tous les autres créanciers à titre onéreux du mari, au- 
ront été désintéressés » (1). 

Mais, celte section ne s'applique que quand le mari 
est seul à faire le commerce. S'il a des associés, sa 
femme peut produire dans la faillite pour tout prêt 
qu'elle a pu faire à la maison de commerce, au même 
titre que les autres créanciers. 

C'est par analogie avec les décisions du Partnership 
acl (1890), qu'on préfère ainsi les autres créanciers de la 
faillite à la femme ayant prêté de l'argent à son mari 
exerçant seul un commerce. La 3 e section du Partner- 
ship act (1890) décide que toute personne qui prêtera de 
l'argent à un commerçant dans le but de prélever une 
part sur les bénéfices de son commerce, ne pourra ob- 
tenir le remboursement de sa créance qu'après que tous 
les autres créanciers à titre onéreux de la faillite, auront 
reçu satisfaction (2). Pour la femme, il n'est pas néces- 
saire qu'elle se soit expressément réservé une participa- 
tion aux bénéfices. On présume, qu'étant donné la vie 
commune et les rapports conjugaux, elle profitera tou- 
jours des gains de son mari et c'est pourquoi on lui ap- 



(0 45 and 40. Vicl., ch. 75, s. 3. 
(2) 53 and 54. Vict., ch. 39. s. 3. 
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plique dans tous les cas et sans distinction la règle du 
Partnership act (1890). 

Cette décision est d'ailleurs critiquable à notre avis. 
C'est bien souvent, quand le mari fait de mauvaises 
affaires, qu'il demande à sa femme de lui prêter de l'ar- 
gent pour son commerce et sa femme pourra bien diffi- 
cilement le lui refuser. Sa situation sera alors toujours 
sacrifiée, car si son mari fait faillite, il est presque cer- 
tain que ses créanciers ne seront pas entièrement désin- 
téressés, ce qui est pourtant, d'après la loi, la condition 
essentielle pour que puisse s'ouvrir le droit de la femme 
au remboursement de ses avances. 

La section 3 de l'act de 1882 ne s'applique pas à une 
femme qui aurait accepté de cautionner une dette de son 
mari. En ce cas, si elle acquitte la dette, elle prend la 
place du créancier désintéressé et concourt au même 
rang que les autres. 

De même, si la femme a obtenu un gage en garantie 
du prêt qu'elle a fait à son mari, la section 3 ne la pri- 
vera pas de cette garantie, elle n'affecte que l'ordre et 
non la qualité de la créance. 

Enfin, nous devons noter que la loi n'a pas prévu le 
cas inverse d'un mari prêtant une certaine somme d'ar- 
gent à sa femme pour le commerce de celle-ci. Est-ce 
une raison pour ne pas appliquer la même règle ? On 
peut le croire, car cette règle contient une disposition 
exceptionnelle dont l'application semble ne devoir être 
possible qu'en vertu d'un texte de loi. Cependant, cer- 
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tains auteurs sont d'avis que les époux devant aujour- 
d'hui être traités sur un pied d'égalité, les principes 
d'équité permettraient d'appliquer au mari, en ce cas, 
le même traitement qu'à sa femme (1). 

En ce qui concerne plus spécialement les donations 
entre époux, autrefois, elles étaient naturellement im- 
possibles en raison du principe de l'Unité conjugale. 

Les doctrines d'Equité et les réformes législatives ré- 
centes ont joué là le même rôle que pour les autres 
contrats et relevé les époux de leur ancienne incapacité. 

La femme, grâce à la doctrine des biens séparés, pou- 
vait faire à son mari, comme à un étranger, des dona- 
tions de biens, quand ils n'étaient pas soumis à une 
clause de restraint on anticipation. Le mari, quand il 
voulait faire une donation valable à sa femme, devait 
naturellement remplir les formalités nécessaires pour 
que les biens donnés fissent partie de son patrimoine 
séparé, c'est-à-dire, qu'il devait ou bien se servir de l'in- 
termédiaire d'un trustée ou bien se constituer lui-même 
trustée des biens donnés, pour le compte de sa femme. 
Sans ces formalités, comme il devenait en principe, pro- 
priétaire des biens acquis par sa femme, les biens qu'il 
lui donnait lui auraient fait immédiatement retour. 
D'ailleurs, quand le mari faisait une donation de meu 
blés à sa femme, s'il négligeait de faire un trust, on le 
considérait de plein droit comme trustée des biens don- 

(1) M Lush. Husband and Wife. 2* édition, p. 405. 
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nés, car autrement, la donation eût été nulle. En effet, 
s'il s'était agi d'étrangers, la donation de meubles eût- V 

été valable sans la nécessité d'un trust, à la condition 
qu'elle eût été suivie de tradition. Mais, entre époux, la 
tradition n'aurait rien changé aux choses, puisque le 
mari serait devenu propriétaire de plein droit des meu- 
bles remis à sa femme. Aussi, pour remédier à cet in- 
convénient, Lord Romilly décida-t-il, que le mari serait 
dans ce cas considéré comme trustée de plein droit pour 
le compte de sa femme (1). 

Aujourd'hui, nous savons que les époux sont libres 
de se faire mutuellement des donations, sans plus de for- 
malités que s'ils étaient étrangers l'un à l'autre et 
comme la femme est maintenant pleinement capable 
d'avoir des biens séparés sans l'intermédiaire d'aucun 
trustée ; une donation de meubles faites par un mari à 
sa femme, ne peut naturellement être valable que si elle 
est suivie de tradition, comme si elle était faite à un 
étranger, à moins qu'elle ne soit faite par acte solen- 
nel deed, ou par une constitution de trust. Mais alors, 
si le mari reste en possession du bien donné, le deed 
ou l'acte contenant le trust, doit être enregistré confor- 
mément au Bills o\ sale act de 1878. 

11 y a des cas où une donation est présumée entre 
époux, même en l'absence de toute disposition expresse. 
Il serait trop long d'entrer dans le détail de toutes les 

(1) GranL v Grant 34 Beav. 623. A 



i 
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présomptions que Ton peut tirer ainsi de la conduite 
des parties l'une envers l'autre. Il nous suffira de citer 
un ou deux exemples : Quand un mari dépose des som- 
mes d'argent à un compte courant dans une banque, au 
nom de sa femme, il y a une présomption qu'il entend 
lui faire donation de ces sommes (1). 

Il en a été décidé de même, quand le mari emploie 
une somme d'argent à acheter des valeurs au nom de 
sa femme (2). Mais, la preuve contraire est toujours ad- 
mise. Tout dépend des circonstances et de l'intention 
des parties. Ainsi, il a été jugé que quand un immeuble 
a été acheté par le mari en partie avec de l'argent ap- 
partenant en propre à la femme et que ce n'était pas 
l'intention de la femme de faire une libéralité à son 
mari, la femme avait un privilège (lien) sur l'immeuble 
jusqu'à concurrence de la somme avancée par elle (3). 

Des difficultés s'élèvent quelquefois sur le point de 
savoir si, quand le mari a touché des dividendes ou in- 
térêts pour le compte de sa femme et les a employés aux 
dépenses du ménage, la femme a le droit de se les faire 
rembourser par lui ou ses représentants. Cela dépend 
uniquement de l'intention des parties et ce sera une 
question d'interprétation de volonté. Si la femme, au 
moment où le mari a touché ses revenus, a consenti à 

(1) Marshall v. Crutewell L. R. 20 Eq. 328. Trye v. Sullivan 28 Ch. 
D. 705. 

(2) Dummer v. Pilcher 2 M. and K. 262 

(3) Scales v. Baker 28 Beav. 91 . 
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ce qu'il les employât au mieux des intérêts du ménage, 
elle ne pourra pas naturellement en réclamer le rem- 
boursement par la suite (1). D'ailleilrs, même si elle 
s'est contentée de laisser faire son mari, sans protester, 
son silence fera naître une forte présomption de con- 
sentement tacite. 

Il nous reste maintenant à étudier le pouvoir qu'ont 
les époux d'assurer mutuellement leur vie à leur profit. 
L'act de 1870 décide d'abord, dans sa 10 e section, 
qu'une femme mariée peut faire à son profit personnel 
une assurance sur sa propre vie ou sur celle de son 
mari, comme si elle n'était pas mariée et les profits qui 
en résulteront lui seront réservés pour son usage sé- 
paré, si une telle intention est clairement exprimée (2). 
Elle ajoute qu'une assurance faite par un homme ma- 
rié, sur sa propre vie, avec déclaration expresse que 
cette assurance est faite au profit de sa femme ou de sa 
femme et de ses enfants, sera considérée comme un 
trust au profit de sa femme pour son usage personnel 
ou de sa femme et de ses enfants, en dehors de tout con- 
trôle du mari et des créanciers de ce dernier. 

Les époux, sous cette législation, n'étaient donc pas 
sur un pied d'égalité relativement au droit de contrac- 
ter des assurances. 
D'abord, la femme ne pouvait contracter une assu- 

(1) Caton v. Rideout 1 Mac and G. 599-601. Darkin v. Darkin 17 B. 
578. 

(2) 33 and 34. Vict., cb. 93, s. 10. 

CffÉRON. 14 



210 PREMIÈBE PARTIE. — CHAPITRE H 

rance sur sa vie au profit de son mari et de ses enfants. 
Ensuite, les sommes qui étaient payées à la femme en 
raison de cette assurance, n'étaient ses biens séparés, 
que si une mention expresse lui réservait ce droit dans 
la police. 

La 11 e section de Tact de 1882 reproduit la 10* sec- 
tion de Tact de 1870,. mais, elle en élargit considérable- 
ment la portée. Elle déclare d'abord comme Tact de 
1870, que la femme peut contracter une police d'assu- 
rance pour son propre bénéfice sur sa vie ou sur celle 
de son mari, mais, tandis que Tact de 1870 ne permet- 
tait qu'au mari d'assurer sa propre vie au bénéfice de 
sa femme ou de sa femme et de ses enfants, la loi de 
1882 prévoit et sanctionne le cas inverse et permet à la 
femme d'assurer sa propre vie au profit de son mari el 
de ses enfants, ou de l'un d'eux. 

Elle ajoute enfin, que toute police ainsi contractée, 
créera un trust en faveur des personnes au profit des- 
quelles elle est contractée et que les primes payables en 
vertu de cette police ne formeront pas partie du patri- 
moine de celui qui a contracté 1 assurance et ne seront 
pas sujettes à ses dettes, sous cette réserve, toutefois, 
que si la police a été effectuée et les primes payées en 
fraude des droits des créanciers de l'assuré, ces créan- 
ciers auront le droit de toucher sur les sommes payables 
en vertu de la police, le montant des primes payées. 

Enfin, il ne faut pas oublier que d'après 14 Geo III, 
ch. 48, il n'est pas licite de faire une police d'assurance 
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sur la vie d'une autre personne sans nommer, dans cette 
police, les personnes pour le bénéfice desquelles elle est 
contractée et que de plus, on ne peut contracter une po- 
lice d'assurance sur la vie d'une autre personne si l'on 
n'a pas un intérêt à la vie de cette personne ; la somme 
payable en vertu de la police ne pouvant excéder la va- 
leur de cet intérêt. 

Ces deux règles s'appliquent, en principe, aux assu- 
rances contractées par des femmes mariées, mais nous 
devons remarquer qu'autrefois la femme n'ayant pas de 
patrimoine propre et étant complètement à la charge de 
son mari, avait un intérêt pécuniaire à la vie de celui-ci, 
tandis que le mari devait prouver celui qu'il pouvait 
avoir à la vie de sa femme pour contracter une assu- 
rance en sa propre faveur sur la vie de celle-ci. Aujour- 
d'hui que les époux sont, à bien des points de vue, 
considérés comme étrangers l'un à l'autre, l'intérêt qu'a 
chacun d'eux à la vie de l'autre est plus difficile à prou- 
ver, mais il doit se présumer sans être démontré d'une 
façon absolue, étant donné les termes très larges de la 
section 11 de Tact de 1882. 

Disons un mot pour en finir avec ce sujet des clauses 
des lois de 1870 et de 1882 concernant les dispositions 
frauduleuses faites par l'un des époux, des biens appar- 
tenant à l'autre et des droits des créanciers en cette cir- 
constance. 

I^es sections 2 à du Married Womens Properly Ad 
de 1870 qui ont créé à la femme mariée ses premiers 
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biens séparés statutaires, ont prévu le cas où la femme 
acquerrait frauduleusement des biens de ce genre avec 
des sommes appartenant à son mari et ont naturelle- 
ment déclaré qu'en ce cas, les biens, au lieu d'apparte- 
nir à la femme, seraient la propriété du mari. 

La section de Tact de 1882 commence par reproduire 
les dispositions de Tact de 70 à cet égard, puis elle 
ajoute que « Rien de ce que contient cet acte, ne vali- 
dera à rencontre des créanciers du mari, une donation 
faite par le mari à sa femme de tout bien qui, après 
cette donation sera encore réputé être à la disposition 
et en la possession du mari et que toute somme apparte- 
nant au mari déposée ou placée par lui en faveur de sa 
femme à rencontre de ses créanciers pourra être saisie 
par eux ». 

Il serait intéressant, dans une étude plus approfondie 
que celle-ci, d'examiner de plus près la rédaction et le 
sens de cette section, particulièrement en ce qui con- 
cerne la clause relative aux donations faites par le mari 
à sa femme qui ne sont valables que si le bien donné 
cesse d'être réputé appartenir au mari. Il fallait proté- 
ger l'intérêt des créanciers du mari dont le crédit dé- 
pend surtout des biens qu'il est réputé posséder. Or, un 
mari peut en raison de la vie commune et de cohabita- 
tion, faire valablement une donation à sa femme, sans 
que la tradition du bien, nécessaire à la validité du con- 
trat, quand la donation n'est pas contenue dans un deed 
ni effectuée par la création d'un trust, entraîne le dépia- 
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cernent matériel de l'objet donné. Le bien appartenait 
au mari, il appartient désormais à la femme, mais, 
comme les époux vivent ensemble et habitent la même 
maison, le bien se trouve passer du patrimoine du mari 
dans celui de la femme sans qu'il soit besoin, pour le 
mettre à la disposition de celle-ci de le transporter d'un 
lieu à un autre. 

Il peut donc en résulter une équivoque pour les 
créanciers. Aussi, faut-il que le mari ait bien soin de ne 
plus se comporter vis-à-vis du dit bien comme le ferait 
un propriétaire. C'est à cela, en somme, que revient la 
disposition de la section 10, mais elle présente des dif- 
ficultés de traduction et d'interprétation de texte qui 
nous entraîneraient trop loin si nous voulions l'étudier 
plus à fond. 

Nous dirons seulement pour terminer, qu'une aliéna- 
tion à titre onéreux, faite de bonne foi, entre époux, est 
valable, bien que le vendeur soit endetté au moment de 
l'aliénation et que celle-ci soit faite en vue de soustraire 
certains biens aux poursuites des créanciers. Mais une 
trop grande différence entre la valeur réelle de l'objet 
aliéné et le prix pourrait naturellement être considérée 
comme une preuve de mauvaise foi (1). 

§ 6. — Délits 

Autrefois, les biens séparés d'une femme mariée ne 

(1) Arundel v. Phipps 10 Ves. 139. 
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pouvaient, en principe, être responsables même en 
Equité, de ses délits commis pendant le mariage. Ce 
n'était que lorsque le délit était commis relativement à 
la gestion de certains biens séparés, que ces biens pou- 
vaient répondre du délit de la femme. Dans ces cas, 
Faction était intentée contre la femme et le mari con- 
jointement. Celui-ci était, en effet, responsable des dé- 
lits commis par sa femme pendant le mariage, mais sa 
responsabilité résultait seulement du lien conjugal et 
du fait que sa femme était, en principe, incapable de 
s'obliger. L'act de 1882, ayant donné à la femme mariée 
une pleine capacité juridique, la situation n'est plus la 
même aujourd'hui. Le § 2 de la section première de cette 
loi, décide « qu'une femme mariée sera capable de s'o- 
bliger jusqu'à concurrence de ses biens séparés, par 
ses contrats ; qu'elle pourra, désormais, poursuivre ou 
être poursuivie sur ses contrats ou sur ses délits, à 
tous égards comme si elle était une \emt sole et qu'il 
ne sera pas nécessaire de joindre son mari à l'action 
comme co-demandeur ou co-défendeur, etc. » (1). 

Cette section semble bien vouloir exonérer le mari de 
toute responsabilité pour les délits commis par sa 
femme depuis le mariage. Cependant, les opinions ne 
sont pas unanimes sur l'interprétation qu'il faut donner 
à la loi et la jurisprudence a même décidé, à deux re- 
prises, que le mari pourrait encore être poursuivi con- 

(1) 4o and 46. Vict , ch. 75. S. 1 et 2. 
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jointement avec sa femme comme précédemment (1). 
La responsabilité du mari pour les délits de sa femme 
n'est même pas modifiée lorsqu'il existe une séparation 
de fait entre les époux (2), mais elle disparaît à la suite 
d'un décret de séparation judiciaire (3). 

Cette décision est assez critiquable, car elle n'est évi- 
demment pas très conforme à l'esprit de la loi. Autre- 
fois, le mari ne devait être joint à l'action comme co- 
défendeur que parce que sa femme, par le fait du ma- 
riage, ne pouvait être poursuivie seule. Aujourd'hui 
que la femme est pleinement capable, le mari devrait 
être à l'abri de toute poursuite, sa responsabilité n'ayant 
jamais été personnelle. 

Il y a une autre catégorie d'actes qui, sans constituer 
à proprement parler des délits, ont avec ceux-ci un rap- 
port assez étroit ; il s'agit des breaches o/ trust (4) et 
des devastavits (5) commis par une femme mariée. 
Quand une femme mariée commettait un acte de ce 
genre, elle n'encourait pas de responsabilité comme 

(1) Seroka v. Katteuburg 17 Q. B. D. 177. Earle v. Kingscote (1900) 
I Ch. 203. 
(i) Head v. Briscoe, 5 C. ami P. 484. 

(3) 20 and 21. Vict., ch. 85, s. 26. 

(4) Nous examinerons plus loin la question des trusts, du moins en 
ce qui concerne notre sujet. Nous savons déjà qu'un trust est une 
sorte de fidéi-commis Un Breach of trust est tout manquement d'un 
trustée aux devoirs de sa charge. 

(5) On appelle dévaslavit tout dommage causé à des biens par une 
personne qui est l'exécutrice testamentaire ou l'administratrice de ces 
biens. 
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aujourd'hui, tandis que son mari, contrairement à ce 
qui a lieu sous la législation actuelle pouvait être pour- 
suivi. Autrefois, la responsabilité du mari pour les 
breaches of trust et les dévastavils de sa femme était 
beaucoup plus grande que pour ses délits, car tandis 
que le mari cessait d'être responsable des délits de sa 
femme après la mort de celle-ci, il continuait à être res- 
ponsable des breaches of trust et des dévastavils com- 
mis par elle, pendant le mariage. La raison en était la 
suivante : la femme ne pouvait accepter un trust ou l'of- 
fice d'exécutrice ou d'administratrice qu'avec le consen- 
tement de son mari, et par conséquent, elle était alors 
considérée comme la mandataire de celui-ci qui deve- 
nait responsable, bien que n'agissant pas personnelle- 
ment. De plus, les biens faisant partie du trust passant 
par le fait du mariage sur la tête du mari étaient censés 
être en sa possession. Il devenait donc responsable de 
leur gestion en vertu de cette règle que les trusts doivent 
être exécutés, non seulement par ceux qui sont valable- 
ment investis des biens sur lesquels ils portent, mais 
aussi par tous ceux qui se trouvent être sciemment en 
possession des biens du trust (1). Le Married Womens 
properly act de 1882 a considérablement modifié la loi à 
ce sujet, car il décide dans sa 24 e section, que ses dispo- 
sitions concernant la responsabilité des femmes mariées 
seront étendues aux responsabilités encourues par elles 

(1) Cliflord v. Washington 48 L. J. Ch. 207, 208. 
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comme trustées administratrices ou exécutrices pour 
leurs breaches o/ trust et leurs dévasta vils et que leurs 
maris cesseront d'être responsables à ce sujet, à moins 
qu'ils ne se soient mêlés de la gestion des biens sur les- 
quels portaient le trust ou Y administration » (1). Cela 
s'explique d'ailleurs fort bien, puisque les biens faisant 
partie du trust pas plus que les autres biens de la 
femme mariée ne passent désormais au mari, par le fait 
du mariage. 

§ 7. — Capacité d'agir en justice 

A mesure que la législation nouvelle créait à la femme 
des biens séparés, nous avons vu qu'elle lui accorda la 
capacité suffisante pour agir en justice relativement à 
ces biens. L'act de 1882 qui réalise en principe l'éman- 
cipation complète de la femme mariée n'a pas manqué 
de lui donner de pleins pouvoirs, pour intenter une ac- 
tion ou y défendre, en dehors du contrôle de son mari. 
Le 2* paragraphe de la l w section de Tact de 1882 dé- 
cide, en effet, qu'une femme mariée sera capable d'agir 
et d'être actionnée en justice ex contracfu et ex delicto, 
absolument comme si elle était une \eme sole et qu'il 
ne sera pas nécessaire de joindre son mari à l'action 
comme co-demandeur ou co-défendeur (2). 

Depuis cet acl, une femme mariée peut être poursui- 

(1) 45 and 46. Vict., ch. 75. s. 24. 

(2) 45 and 46. Vict., ch. 75. »s. 1, and 2. 
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vie pour n'importe quel chef d'action, mais nous ne de- 
vons pas oublier que si elle peut, en principe, être pour- 
suivie comme si elle n'était pas mariée, seuls ses biens 
séparés peuvent être saisis par ses créanciers ; le droit 
de poursuite est le même, mais le recours est différent, 
quant aux biens saisissables. 

Le § 2 de la 1" section ajoute que « tous les domma- 
ges et intérêts ou frais qui lui seront adjugés dans une 
action en justice seront ses biens séparés et que tous les 
dommages et intérêts ou frais qu'elle sera condamnée à 
payer, devront l'être sur ses biens séparés et pas autre- 
ment ». A ce sujet, nous devons remarquer que tous les 
dommages et intérêts obtenus par une femme mariée 
depuis 1882, deviennent ses biens séparés, quand bien 
même l'action quelle intente serait née antérieurement 
à la loi. De même quand c'est elle qui est condamnée 
à payer des dommages et intérêts ou des frais ; elle 
devra les prélever sur ses biens séparés quand bien 
même l'action serait née contre elle avant 1883, à moins 
toutefois dans ce dernier cas, qu'elle ait spécifié ne vou- 
loir engager que certains biens, car l'acte n'a pu modi- 
fier son contrat. Mais, depuis 1883, le fait par une 
femme mariée de déclarer ne vouloir engager que cer- 
tains biens no produirait pas plus d'effet que si une 
semblable déclaration émanait d'un homme ou d'une 
femme non mariée (1). 

(1) Scott v. Ebury L. R. 2 C. D. 255. 
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On voit le changement réalisé par la législation nou- 
velle. Autrefois, en raison de l'incapacité de la femme et 
de la transmission de son patrimoine au mari, c'est à 
celui-ci qu'appartenaient les dommages et intérêts ob- 
tenus par une femme mariée et c'est également le mari 
qui devait payer ceux auxquels sa femme était condam- 
née. Aujourd'hui, au contraire, la femme est pleinement 
capable d'agir et de conserver seule le bénéfice d'une 
action en justice de môme que seule elle doit en suppor- 
ter les conséquences. Elle peut poursuivre devant les 
tribunaux l'exécution d'un contrat qu'elle a conclu avec 
un tiers ou demander réparation du préjudice que lui 
cause un délit commis contre elle ou même contre son 
mari. Par exemple, si son mari est tué accidentellement 
et que quelqu'un est responsable de l'accident, elle peut 
intenter contre lui une action en dommages et intérêts, 
conformément à Lord CampbelVs act. 

Mais les dispositions du § 2 de la section 1™ ne s'ap- 
pliquent pas seulement aux instances entre la femme 
mariée et les tiers, elles concernent aussi les instances 
entre époux. C'est ce qui résulte de la section 12 du 
même acte qui dit que « toute femme mariée soit avant, 
soit après la mise en vigueur de cet acte, aura en son 
propre nom, contre toute personne, y compris son mari, 
les mêmes actions civiles et aussi sauf en ce qui con- 
cerne son mari, la disposition ci-dessous pourra inten- 
ter les mêmes poursuites criminelles pour la protection 
et la garantie de ses biens séparés que si ces biens ap- 
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partenaient à une \eme sole, mais sauf l'exception ci- 
dessus, aucun époux n'aura le droit de poursuivre son 
conjoint pour un délit » (1). L'exception à laquelle il est 
fait allusion dans le dernier membre de phrase, se rap- 
porte au cas où l'action est intentée par la femme contre 
le mari pour la protection et la garantie de ses biens sé- 
parés. D'après l'opinion généralement admise, cette in- 
capacité des époux de se poursuivre pour délits, survit 
au mariage. 

Un oubli semble avoir été commis par la loi de 1882 
relativement à la protection des biens du mari. En effet, 
si la 16 e section de cette loi étend au mari les mêmes re- 
cours que possède la femme en ce qui concerne les 
poursuites criminelles, il n'en est pas de même pour les 
actions civiles, de sorte que le mari est encore sans re- 
cours vis-à-vis de sa femme pour la protection de ses 
propres biens. 

Toutefois, la section 10 permet au mari d'agir en jus- 
tice au cas où des dépôts ou placements dans des Ban- 
ques, Sociétés, etc., auraient été opérés par sa femme 
avec des sommes lui appartenant pour se faire transfé- 
rer les dits dépôts ou placements. La section 17 permet 
aux deux époux de s'adresser à la Justice pour régler 
toute difficulté qui surgirait relativement à la propriété 
de sommes d'argent déposées ou placées dans les Ban- 
ques, sociétés, etc. et organise une procédure sommaire 
pour le règlement de ces affaires. 

(i) 45 and 46. Vict. Ch. 75 s. 12. 



^, 
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La section 12 décide aussi « qu'aucune poursuite cri- 
minelle ne pourra être intentée par une femme contre 
son mari pendant qu'ils vivent ensemble au sujet de 
biens réclamés par elle, ni pendant qu'ils vivent sépa- 
rés, au sujet de tout acte fait par le mari pendant qu'ils 
vivaient ensemble, concernant les biens réclamés par la 
femme, à moins que le mari ne se soit frauduleusement 
approprié ces biens au moment où il quittait ou aban- 
donnait sa femme ou au moment où il s'apprêtait à la 
quitter ou à l'abandonner ». 

La 16 e section étend ces dispositions au cas inverse 
où c'est la femme qui s'est frauduleusement emparée 
des biens appartenant au mari, au moment où elle s'ap- 
prêtait à le quitter ou à l'abandonner et elle permet au 
mari, en ce cas, d'intenter une poursuite criminelle con- 
tre sa femme. 

Il semble bien résulter de ces deux sections que des 
poursuites criminelles ne peuvent être intentées entre 
mari et femme, que lorsqu'ils vivent séparés et que les 
biens ont été frauduleusement pris par l'un d'eux au 
moment où intervenait la séparation. 

Nous pouvons noter en passant que, même depuis 
1882, une femme est encore incapable d'agir comme 
next Iriend (1) ou comme mandataire ad lilem (2). 

(1) On appelle next friend une personne chargée d'agir en justice 
au nom d'un incapable. On choisit généralement un parent de l'in- 
capable. 

2) In re Somerset. Thynne v. St-Maur 34 Ch. D. 465. 
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Nous allons maintenant examiner la possibilité pour 
chaque époux d'être appelé en témoignage contre son 
conjoint. Nous savons qu'autrefois, en vertu de la doc- 
trine de l'unité conjugale, le témoignage de l'un des 
époux n'était pas admissible à rencontre de l'autre, ex- 
cepté dans certains cas exceptionnels, par exemple, 
quand la femme poursuivait son mari pour assault ou 
inversement ou pour les cas de haute trahison, ou en 
vertu de certaines lois comme V Explosives act et le 
Conspiraey and Protection o\ Property Act 1875 (1). 

Mais la section 12 de l'acte de 1882 a également mo- 
difié la loi à ce sujet. Elle décide que la femme pourra 
déposer contre son mari dans les poursuites criminelles 
intentées contre lui. Nous avons vu que la 10 6 section 
étendait au mari le droit d'intenter les mêmes poursuites 
criminelles que sa femme, dans les mêmes cas, pouvait 
intenter contre lui. On aurait peut-être pu en induire 
que, tout au moins dans l'esprit du législateur, sinon 
dans le texte de la loi, le mari était placé dans la même 
situation que sa femme quant à l'admissibilité du témoi- 
gnage des époux l'un contre l'autre. Mais comme un 
arrêt de jurisprudence fut rendu en sens contraire (2), 
on vota une loi en 1883 (3) qui déclara expressément 
que la même solution s'appliquerait aux deux époux à 
ce sujet. 

(1) 38 and 39. Vict., ch. 86. 

(2) Rep. v. RraUleton 12 Q B. D. 266. 
(3; 47. Vict. Ch. 14. 
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Dans les procès civils, l'ancienne incapacité des 
époux de témoigner l'un contre l'autre disparut plus tôt 
que dans les procès criminels. Cependant, Lord Brou- 
gham's Evidence acl qui avait permis aux parties à une 
même action de témoigner les unes contre les autres, 
ne releva pas les époux de leur ancienne incapacité ex- 
cepté dans les cas où ils étaient tous deux co-deman- 
deurs ou co-défendeurs. C'est en 1853 que fut faite la 
première réforme importante à ce sujet. L'Evidence 
amendaient acl de cette année, décida que dans les pro- 
cès civils, le mari ou la femme d'une des parties, pour- 
rait être forcée à témoigner contre son conjoint ; il ajou- 
tait toutefois dans sa section 3 qu'un mari ou une femme 
ne pourrait jamais être forcé de dévoiler une révélation 
que son conjoint lui aurait faite pendant le mariage. 

§ 8. — Trusts 

Nous avons déjà souvent eu l'occasion au cours de 
cette étude, de faire allusion aux trusts et de montrer le 
rôle important qu'ils ont joué dans l'histoire du droit 
anglais relativement au développement de la capacité 
juridique de la femme mariée. 

Les trusts sont encore aujourd'hui d'un usage fré- 
quent en Angleterre. Il est peu de testaments ou de con- 
trats de mariage anglais qui ne contiennent des dispo- 
sitions relatives à la création d'un trust. Il nous arrive 



224 PREMIÈRE PARTIE. - CHAPITRE II 

même souvent en France d'avoir à examiner des ques- 
tions concernant la gestion d'un trust, les pouvoirs d'un 
trustée, ses obligations, etc. Nous ne pouvons naturel- 
lement entreprendre ici une étude détaillée de cette 
question qui reste en dehors du cadre de notre sujet, 
mais nous avons pensé qu'avant de dire un mot des 
droits et devoirs de la femme mariée relativement aux 
trusts, il ne serait peut-être pas inutile de donner quel- 
ques définitions et quelques explications très brèves re- 
lativement aux trusts en général. 

Nous ne reviendrons pas sur l'origine des trusts. Nous 
avons eu déjà l'occasion de dire qu'ils avaient été in- 
ventés par le Clergé pour permettre à l'Eglise de possé- 
der des terres malgré le Statut de Mainmorte. Cepen- 
dant, d'après l'opinion la plus récente, basée sur le ré- 
sultat des dernières recherches historiques les uses et 
les trusts auraient une origine antérieure à ce Statut et 
l'on pense qu'ils étaient même déjà connus à l'époque 
saxonne. Ils semblent avoir été très en faveur au temps 
d'Edouard III et il est en tous cas bien évident que l'em- 
ploi si fréquent que le Clergé fît des uses et des trusts 
leur donna une importance considérable. Ils consistaient 
alors en une sorte de fîdéicommis. Un tiers, capable 
de posséder, servait d'acquéreur intermédiaire et s'en- 
gageait à laisser l'Eglise ou tout autre acquéreur inca- 
pable jouir indéfiniment des biens dont il était aux yeux 
de la loi, le seul propriétaire. Les Cours d'Equité sanc- 
tionnaient ce subterfuge et les femmes mariées purent 
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bientôt, grâce au même procédé se constituer un patri- 
moine indépendant de leur mari. 

A l'heure actuelle les trusts ont conservé à peu près 
le même caractère qu'autrefois et Ton peut toujours voir 
en eux une sorte de fidéicommis, mais leur sphère d'ap- 
plication s'est considérablement étendue et de plus, au 
lieu d'être seulement sanctionnés par les Cours d'E- 
quité, ils ont maintenant droit de cité dans la loi elle- 
même, leur existence ayant été reconnue et réglementée 
par plusieurs actes de Parlement. 

Les trusts ne sont plus nécessaires pour créer des 
biens séparés à une femme mariée, mais ils sont encore 
souvent employés pour restreindre ses pouvoirs sur les 
biens qui lui sont légués ou donnés. 

Ils sont surtout d'un usage constant dans les disposi- 
tions de biens mobiliers ou immobiliers en faveur de 
qui que ce soit, pour fixer la dévolution de ces biens 
conformément aux désirs du disposant. 

Un trust peut être défini, une obligation équitable ac- 
ceptée délibérément, ou imposée par un tribunal, qui 
consiste pour l'obligé appelé trustée à administrer les 
biens qui lui sont transférés à cet effet, pour le compte 
et le bénéfice de personnes appelées beneficicries ou ces- 
luis que trust conformément à la loi et aux dispositions 
de l'instrument créant le trust. 

Un transfert de biens n'est pas toujours nécessaire, 
car on peut se constituer trustée de ses propres biens 
en faveur d'autres personnes. De même le trustée peut 

CHiRON. it> 
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être au nombre des bénéficiaires, mais il ne peut na- 
turellement être le seul beneficiary, car alors il n'y au- 
rait plus de trust. 

Tout acte ou toute négligence qui n'est pas autorisé ou 
excusé par la loi ou par l'instrument créant le trust s'ap- 
pelle un breach o/ trust et engage naturellement la res- 
ponsabilité personnelle du trustée coupable ou négligent. 

Un trust peut être créé de bien des façons, par acte 
entre vifs ou par testament. Il peut même résulter de la 
conduite d'une personne qui se comporte comme un 
trustée ou être imposé par la décision d'un tribunal. 

On dit qu'un trust est une obligation équitable parce 
que la validité des truls n'a d'abord été reconnue que par 
la jurisprudence des Cours d'Equité. Depuis le Judica- 
ture ad 1873, tous les tribunaux peuvent appliquer les 
principes et les règles de l'Equité, bien que la Chancery 
Division ait conservé une compétence spéciale pour les 
causes relevant autrefois de sa juridiction. Par consé- 
quent un trust valable sera reconnu aujourd'hui comme 
tel par n'importe quel tribunal et, dans tous les cas, les 
mêmes règles lui seront appliquées. 

Le trustée possède donc, en vertu du trust, des biens 
dont il ne peut disposer à sa guise. Il en est pourtant le 
propriétaire légal, légal owner, mais l'intérêt équitable, 
équitable inlerest, c'est-à-dire les avantages de la pro- 
priété des biens composant le trust, les revenus et inté- 
rêts qu'ils rapportent appartiennent aux bénéficiaires 
auxquels il devra en assurer la jouissance, conformé- 
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ment à la loi et aux prescriptions contenues dans l'ins- 
trument créant le trust. 

Nous ne pouvons nous étendre ici sur les nombreux 
devoirs d'un trustée, sur l'obligation qui lui est imposée 
de se conformer aux prescriptions du seulement, d'agir 
impartialement à l'égard de tous les bénéficiaires, de 
vendre les biens susceptibles de détérioration, de limiter 
à certaines valeurs déterminées par la loi le placement 
des sommes liquides, de ne pas déléguer ses pouvoirs n 
un tiers, de remplir ses fonctions gratuitement, de ne 
pas retirer de bénéfices de l'administration des biens du 
trust et de rendre compte quand la loi l'exige. 

Cela nous entraînerait trop loin également de parler 
des pouvoirs d'un trustée en général, de son pouvoir de 
vendre les biens dans certains cas, de donner des reçus 
et valables quittances, etc.. Nous ne pouvons que cons- 
tater la grande analogie qui existe sur bien des points 
entre un trustée anglais et un tuteur français. 

Nous dirons seulement un mot des trusts en ce qui 
concerne la condition des femmes mariées. Autrefois 
les trusts servaient donc souvent à constituer des biens 
séparés à une femme mariée. Nous savons même qu'il 
n'était pas absolument indispensable, dans un testa- 
ment, de nommer un trustée des biens légués à la 
femme pour son usage séparé. A défaut de nomina- 
tion expresse, les exécuteurs du testament étaient consi- 
dérés comme trustées de plein droit et nous avons mémo 
vu que, dans certains cas, le mari pouvait être considéré 
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comme trustée pour le compte de sa femme. Cela nous 
donne un exemple de cette règle importante en matière 
de trusts que VEquity ne laisse jamais tomber un trust 
pour défaut d'un trustée. 

Lorsque des trustées détenaient des biens pour le 
compte d'une femme mariée, mais que ces biens n'étaient 
pas réservés à l'usage séparé de la femme, ils devaient 
régulièrement remettre au mari les biens ou sommes 
provenant du trust, puisque le mari devenait de plein 
droit propriétaire des biens acquis par sa femme, mais 
nous savons que les trustées pouvaient aussi payer au 
tribunal pay into Court les sommes dues en vertu du trust 
pour permettre à la femme de réclamer son Equity to a 
seulement quand son mari demanderait le versement des 
dites sommes. D'ailleurSj il en est encore ainsi aujour- 
d'hui, quand il s'agit de femmes mariées avant le 1 er jan- 
vier 1883, relativement aux biens soumis à un trust créé 
avant cette date. 

Actuellement une femme mariée n'a plus besoin de 
l'intermédiaire d'un trustée pour posséder des biens sé- 
parés. C'est en effet ce que déclare expressément la 
l re section de l'acte de 1882 : « Toute femme mariée sera 
capable d'acquérir, de posséder et d'aliéner par testa- 
ment ou autrement tout bien, meuble ou immeuble, 
comme sa propriété séparée, de la même manière que si 
elle était une \eme sole, sans l'intermédiaire d'aucun 
trustée » (1). 

(1) 45 and 46. Vict , ch. 75, s. i 
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Cela ne veut pas dire d'ailleurs qu'une disposition en 
faveur d'une femme mariée ne sera plus jamais faite au 
moyen d'un trust, car le disposant peut vouloir res- 
treindre les pouvoirs de la femme sur les biens légués 
ou donnés par lui. Grâce à un trust, il sera à même d'im- 
poser toutes les restrictions qu'il voudra. Il pourra 
même soumettre ceux-ci à une restraint on anticipa- 
tion, pendant le mariage de la femme, ce qui est une 
dérogation remarquable à la règle qu'un trust contenant 
une disposition de biens définitive en faveur d'une per- 
sonne, ne peut contenir également une clause limitant 
le pouvoir d'aliénation du bénéficiaire de ces biens. 

Il pourra également assurer comme il l'entendra la 
dévolution des biens soumis au trust en stipulant que le 
bénéfice du trust, à une époque déterminée, ou à la mort 
de la femme, passera à tels bénéficiaires qu'il désignera. 

Les cas de trusts en faveur de femmes mariées, conte- 
nant des clauses de restraint on anticipation sont assez 
fréquents, et les trustées se trouvent alors dans une 
situation parfois difficile. Sous peine de commettre un 
breach of trust et d'engager leur responsabilité person- 
nelle, ils doivent exécuter scrupuleusement le trust et 
respecter entre autres la clause de restraint on anticipa- 
tion, malgré les sollicitations auxquelles ils sont expo- 
sés de la part de la femme qui, dans bien des cas, voudra 
prélever d'avance une certaine somme sur les biens 
devant lui revenir par la suite en vertu du trust. On cite 
le cas d'une femme mariée qui, pour venir en aide à son 
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mari, sur le point de faire faillite, alla trouver son 
trustée, le supplia de prélever d'avance une certaine 
somme qu'elle ne devait régulièrement toucher que plus 
tard, en raison d'une clause de restraint on anticipation, 
et finit, à force de prières, par obtenir de l'imprudent 
trustée, ce qu elle lui demandait. Peu de temps après, les 
affaires du mari ayant continué à péricliter et celui-ci 
ayant fait faillite, la même femme intenta une action 
contre son trustée pour l'obliger à restituer au trust, sur 
sa fortune personnelle, la somme qu'il avait indûment 
avancée. Elle obtint gain de cause devant les juges qui 
déclarèrent que, bien que leur jugement aboutit, dans 
l'espèce, à une injustice flagrante, ils ne pouvaient en 
décider autrement sans compromettre à jamais l'effi- 
cacité des trusts et des clauses de restraint on anticipa- 
tion (1). 

Toutefois, depuis le Trustées Acl 1893 (2), lorsqu'un 
trustée commet un breach o/ trust à l'instigation, sur la 
demande, ou avec le consentement écrit du beneliciary, 
le Tribunal peut, s'il le juge convenable et bien que le 
beneliciary soit une femme mariée et que les biens du 
trust soient soumis à une clause de restraint on anticipa- 
tion, rendre telle ordonnance qui lui parait juste pour 
indemniser le trustée des responsabilités qu'il aura ainsi 
encourues sur les sommes devant revenir en vertu du 



(1) Tyler ▼. Tyler 3 Beav. 563. 

(2) 56 and 57. Vict., ch. 53. 
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trust au beneliciary, pourvu que celui-ci se soit rendu 
compte que l'acte du trustée était un breach o/ trust. 

Néanmoins, comme le texte ci-dessus n'impose aux 
juges aucune obligation absolue d'agir ainsi, les trustées 
d'une femme mariée feront bien de se conformer fidèle- 
ment comme par le passé aux dispositions du trust, sur- 
tout quand il contient une clause de restraint on antici- 
pation, et de se garder de tout breach o/ trust, s'ils ne 
veulent engager leur responsabilité personnelle. 

Cela est d'autant plus vrai que la jurisprudence pos- 
térieure à 1893 s'est montrée très peu disposée à appli- 
quer la section du trustées act que nous venons d'exa- 
miner. En fait, les seuls cas où les tribunaux aient auto- 
risé un trustée à s'indemniser, sur les biens de la femme, 
des conséquences résultant pour lui d'un breach oj trust, 
sont ceux où elle y avait encouru elle-même, en se 
rendant compte de la portée de son acte (1). On n'a 
jamais permis à un trustée de s'indemniser sur les biens 
d'une femme mariée des conséquences de son breach of 
trust, lorsque celui-ci avait été simplement accepté ou 
approuvé par la femme. 

En ce qui concerne, non plus la situation de la femme 
mariée, comme beneliciary, mais sa capacité à créer un 
trust, nous devons remarquer que cette capacité est le 
corollaire de la capacité générale de la femme mariée à 



(1) Grosby v. Church. 3 Beav. 485. Clive v. Garew 1 J. et H. 199 
Pemberton v. Gill 1 Dr. et Sm. 266. 



232 PREMIÈRE PARTIE. — CHAPITRE II 

disposer de ses biens et qu elle a donc subi le même dé- 
veloppement progressif que celle-ci. 

Autrefois, une femme mariée était incapable de faire 
un trust, puisqu'elle n'avait pas, en principe, de biens 
dont elle pût disposer librement. 

Au contraire, une femme, mariée depuis 1883, ayant 
un patrimoine propre, peut, si elle le désire, disposer 
des biens composant ce patrimoine, au moyen de trusts 
faits soit par acte entre vif9, soit par testament. Il en 
est de même des femmes mariées avant 1883, relative- 
ment aux biens acquis par elles depuis cette date, qui 
sont leurs biens séparés, comme nous le savons déjà. 

Au contraire, pour savoir si une femme, mariée avant 
1883 peut faire un trust relativement à des biens acquis 
avant cette date, il faut distinguer suivant qu'elle peut ou 
non, disposer librement de ces biens. Or, nous savons 
qu'une femme, mariée avant 1883, ne peut disposer des 
biens acquis avant cette date, que dans les cas suivants . 
1° si elle possède sur ces biens un power o/ appoint- 
ment ; 2° s'il s'agit de biens qui ont été settled pour son 
usage séparé, sans restraint on anticipation ; 3° s'il s'a- 
git de biens qui sont sa propriété séparée en vertu des 
actes de 1857, 58 ou 70 ; 4° s'il s'agit d'un immeuble et 
que spn mari concourre à l'acte de disposition dûment 
reconnu (achmowledged) par elle, conformément au 
Fines and liecoveries act de 1833 ; 5° s'il s'agit de biens 
mobiliers en reversion auxquels elle a droit en vertu 
d'un instrument (autre qu'un mariage seulement), pos- 
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térieur au 31 décembre 1857, et que son mari concourre 
à l'acte dûment reconnu {achmowledged) par elle con- 
formément au Malins acl. 

Dans tous ces cas, pouvant disposer des biens comme 
il est indiqué ci-dessus, elle peut les soumettre à un trust 
en observant les mêmes formalités. 

En donnant, en principe, à la femme mariée une 
pleine capacité juridique, l'acte de 1882 lui a donné le 
pouvoir, non seulement de créer un trust, comme nous 
venons de le voir, mais aussi, dans une certaine mesure, 
d'agir comme trustée. 

Autrefois, une femme mariée ne pouvait pas accepter 
l'office de trustée ou les fonctions d'exécutrice d'un tes- 
tament (qui imposent à peu près les mêmes obligations 
qu'un trust), sans le consentement de son mari. Si celui- 
ci consentait, la femme ne pouvait faire aucun acte d'ad- 
ministration comme trustée ou exécutrice sans le con- 
cours de son mari. Les droits du mari sur les biens et 
capitaux du trust ou de la succession étaient presque 
absolus. Ses créanciers ne pouvaient toutefois les saisir. 
Mais le mari pouvait en disposer comme s'ils étaient vé- 
ritablement sa propriété et sans le concours de sa 
femme. 

Depuis 1883, au contraire, la femme est seule pleine- 
ment capable à cet égard et la section 24 de l'acte de 
1882, dit que chaque fois que le mot conlracl est em- 
ployé dans l'acte, ce mot devra comprendre l'accepta- 
tion d'un trust ou de l'office d'exécutrice ou d'adminis- 
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tratrice, et elle ajoute que les dispositions de l'acte re- 
latives aux responsabilités des femmes mariées s'appli- 
queront aux responsabilités encourues par elle en con- 
séquence de leurs breaches 0/ trusts ou devastavits et 
qu'un mari n'encourra pas les mêmes responsabilités, 
à moins qu'il ne se soit mêlé de l'administration du 
trust. 

Toutefois, lorsque le trust porte sur des biens fon- 
ciers qui doivent être vendus, la femme mariée est loin 
d'offrir comme trustée les mêmes garanties qu'un 
homme. En effet, la jurisprudence décide que l'acte de 
1882 ne s'applique pas aux biens fonciers transférés à 
une femme mariée, comme trustée, ces biens n'étant pas 
spécialement visés dans l'acte, et, en conséquence, elle 
l'oblige pour la vente desdits biens, à se conformer en- 
core aux prescriptions de Yact for the abolition of fines 
and recoveries, c'est-à-dire à obtenir le concours de son 
mari à l'acte d'aliénation deed dûment reconnu 
(achmowledged) par elle. La possibilité pour le mari de 
refuser son concours à l'acte, les dépenses de la recon- 
naissance (achnowlcdgment), la probabilité que le trust 
sera exécuté en fait par le mari plutôt que par la femme 
rendent une femme mariée beaucoup moins apte qu'un 
homme à bien remplir les fonctions d'un trustée dans la 
plupart des cas. 
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§ 9. — Capacité testamentaire 

Autrefois, sous l'Empire du Common law, la femme 
ne pouvait pas léguer ses biens. Il est vrai que la femme 
ne possédait aucun bien mobilier, et quant aux immeu- 
bles, jusqu'au milieu du xvi e siècle, personne ne pouvait 
en Angleterre en disposer par testament. 

Une loi de 1547, le statule of Wills (1) passée sous le 
règne d'Henri VIII, vint modifier cet état de choses et 
déclara que les biens fonds pourraient désormais faire 
l'objet de dispositions testamentaires, mais toutefois, il 
excepta expressément de cette réforme les biens fonds 
appartenant à des femmes mariées. 

Le Wills act de 1837 (2) ne fit que confirmer le même 
principe. Il alla même plus loin. Dans sa section 18, il 
déclara révoqué de plein droit, par le fait du mariage 
tout testament antérieur du mari et de la femme. Excep- 
tion était faite, cependant, en ce qui concernait les testa- 
ments antérieurs au mariage, exécutés en vertu de 
powers of appointmcnl dans les cas où les biens qui y 
étaient soumis ne pouvaient à défaut d'exercice de ce 
power, passer aux héritiers exécuteurs ou next oj kins 
du bénéficiaire dudit power. Le mari pouvait aussi au- 
toriser sa femme à faire un testament de biens mobi- 
liers, mais le fait était naturellement assez rare, puis- 

(1) 32 Henry VI11, ch. 1. 
(2)4 Vict., ch. 26. 
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qu'il perdait par là ses droits successoraux sur les 
mêmes biens. 

Ce n'est guère que quand on permit à la femme d'a- 
liéner ses biens par acte entre vifs, qu'on lui donna aussi 
le droit d'en disposer par testament. Ce droit lui fut re- 
connu définitivement dans le célèbre cas de Taylor v. 
Meads que nous avons eu déjà l'occasion d'examiner et 
où Lord Westbruy déclara que, relativement à ses biens 
séparés, la femme avait de pleins pouvoirs de disposi- 
tions. 

Mais c'est surtout Y ad de 1882 qui, en donnant en 
principe à la femme mariée la propriété séparée de tous 
ses biens et en la relevant de son incapacité juridique, 
lui conféra les pouvoirs testamentaires les plus étendus. 
La l n section de cet acte lui permit en effet de disposer 
par testament ou autrement de tout bien meuble ou im- 
meuble, comme si elle était une \eme sole. 

Toutefois, jusqu'en 1893, on décidait que le testament 
d'une femme mariée qui survivait à son mari ne pouvait 
porter que sur les biens qui avaient été sa propriété sé- 
parée pendant son mariage et dont elle était encore pro- 
priétaire à l'époque de son décès, mais non sur ceux 
qu'elle avait acquis depuis la dissolution du mariage. 
Pour porter sur des biens acquis depuis la dissolution 
du mariage, le testament devait être rééxécuté et republié 
après cette date, qu'il eut été fait antérieurement ou pos- 
térieurement à Y ad de 1882. 

Le Married Womens properfy ad de 1893 a modifié 
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cette règle. Il décida dans sa section 3 que la section 24 
du WilVs ad de 1837, qui déclarait qu'un testament pro- 
duirait ses effets du jour du décès, s'appliquerait au tes- 
tament d'une femme mariée fait pendant le mariage, 
qu'elle ait ou non des biens séparés à l'époque de la con- 
fection du testament et que le testament n'aurait pas 
besoin d'être rééxécuté ni republié pour porter sur des 
biens acquis après la mort du mari (1). La capacité testa- 
mentaire de la femme mariée anglaise est donc aujour- 
d'hui entière, et s'étend à tous ses biens. 

Un testament peut contenir des dispositions autres que 
des legs et des constitutions de trusts. Au nombre des 
dernières volontés du testateur, il peut se trouver une 
clause relative à la nomination d'un tuteur aux enfants 
du mariage. 

Autrefois, en vertu d'une loi de 1661, le père même 
en état de minorité, pouvait nommer par testament un 
tuteur à ses enfants légitimes. La mère, au contraire, 
n'avait jamais ce droit, même si son mari était prédé- 
cédé. 

Le Guardianship o\ Infants act 1886 (2) a tempéré 
l'ancienne rigueur du droit en permettant à la mère 
veuve, comme nous l'avons déjà vu, de nommer par tes- 
tament un tuteur à ses enfants légitimes. La loi lui ac- 
corde même le droit de désigner une personne qui, à son 
décès, remplirait les fonctions de tuteur, conjointement 

(1)56 and 57. Vict.. ch. 63, s. 3. 
(2) 49 and 50. Vict., ch. 27. 
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avec son mari, et si celui-ci est jugé peu capable d'agir 
seul, le choix de la mère est ratifié par les juges. 

Nous ne devons pas abandonner le sujet qui nous oc- 
cupe sans dire un mot des conséquences de l'exercice 
par testament d'un power o{ appoinlment appartenant 
à une femme mariée. Autrefois, on discutait beaucoup 
la question de savoir jusqu'à quel point les biens sur 
lesquels la femme avait exercé un power o\ appoinl- 
ment pouvaient répondre des obligations de la femme. 
Il fallait distinguer suivant plusieurs cas dans le détail 
desquels il serait trop long d'entrer ici, mais aujour- 
d'hui la question ne saurait plus faire de doute, en rai- 
son des dispositions de Vact de 1882. Cet acte décide, 
en effet, dans sa 4 e section que « l'exécution par testa- 
ment d'un gênerai power o\ appointmenl par une femme 
mariée aura pour effet de rendre le bien sur lequel por- 
tait ce pouvoir, passible des dettes et autres obliga- 
tions de la femme de la même façon que ses biens sé- 
parés en sont responsables d'après l'acte (1). Comme 
la loi ne distingue pas, il en est ainsi même si la femme 
n'a aucun intérêt personnel dans les biens sur lesquels 
porte le pouvoir. 

Quant au sens des mots « dettes et autres obliga- 
tions » : debts and other liabilities, il faut certainement 
entendre par là les obligations de la femme qu'elles 
soient ou non antérieures au mariage, et même celles 
résultant des délits. Il faut aussi y comprendre les obli- 

(1) 45 and 46 Vict. oh. 75, s. 4. 
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gâtions contractuelles de la femme, contractées entre 
le 1 er janvier 1883 et le 3 décembre 1893, du moins sûre- 
ment si la femme avait des biens séparés à l'époque du 
contrat et depuis 1893, même si elle n'en avait pas à 
cette date. 

§ 10. — Droits successoraux de la veuve 

1° Sur les immeubles « Douaire » 

Nous avons vu combien le douaire dont l'origine est 
très ancienne a subi de modifications au cours du dé- 
veloppement du droit anglais. Actuellement ce droit 
existe encore en principe, mais le mari, comme nous 
allons le voir, a toutes facilités pour y faire échec à son 
gré. Tel qu'il existait avant 1833, le douaire était un 
droit d'usufruit que la femme possédait sur un tiers des 
« immeubles de succession » estâtes o/ inheritance de 
son mari décédé. Peu importait que cet estate oj inhe- 
ritance fut de Ireehold ou de copyhold. Par « immeu- 
bles de succession », estâtes o/ inheritance, on entend 
ceux qui passent directement sur la tête de l'héritier à 
la mort du propriétaire. On les distingue par là des 
estâtes for Itfe, sorte d'usufruits qui ne font naturelle- 
ment pas partie de la succession de celui qui en jouit. 
Cette distinction se comprend en droit anglais à cause 
de la possibilité qui existe encore en Angleterre de sou- 
mettre un bien à des substitutions, et du grand nombre 
de biens fonds qui ne sont entre les mains de celui qui 
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en jouit, que pour un temps déterminé ou pour sa vie 
et qui, en conséquence, ne font pas partie de sa suc- 
cession. Il y a deux sortes d' estâtes of inheritance le 
fee simple qui, à la mort du propriétaire, passe à l'hé- 
ritier (descendant, ascendant ou collatéral) désigné par 
ÏInheritance act (1) amendé par 22 et 23 Vict. ch. 35 
s. s. 19 et 20, et le fee tait qui, comme nous l'avons vu, 
ne peut passer à la mort du propriétaire qu'à ses des- 
cendants, soit sans distinction de sexe tait gênerai, soit 
aux mâles tail maie, soit aux femmes tail female. Mais 
tandis qu'autrefois le droit de la femme au douaire sub- 
sistait sur les estâtes o/ inheritance du mari, malgré 
les aliénations que celui-ci pouvait en faire de son 
vivant, ce qui grevait l'immeuble d'une charge très 
lourde, qui nuisait beaucoup à sa circulation, aujour- 
d'hui, le mari peut par l'accomplissement d'une simple 
formalité faire échec à ce droit. La nécessité de recou- 
rir à un procès fictif fine ou recovery a disparu. Nous 
avons vu qu'autrefois, c'était le subterfuge compliqué 
dont on se servait pour aliéner l'immeuble, en le libé- 
rant du droit de la femme au douaire. En 1833, fut voté 
Yacl for the abolition of fines and recoveries qui permit 
à la femme de renoncer à son douaire par un acte au- 
thentique deed substituant ainsi une procédure simple 
et peu coûteuse aux longueurs d'un procès fictif. 
La même année fut passée une autre loi relative au 

(I) 3 and 4 Will IV, ch. 106. 
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douaire et d'une portée encore beaucoup plus considé- 
rable ; Yaci to amend the law o\ dower (1). 

Cette loi à double effet, décida d'une part, que la 
femme aurait droit à son douaire, non seulement sur 
les immeubles dans lesquels son mari avait une estate 
o\ inheritance de jreehold ou de copyhold, mais aussi 
sur les immeubles dans lesquels son mari avait un sim- 
ple droit d entrée right o\ entry, ou un simple droit équi- 
table équitable interest ; d'autre part, elle décide que le 
droit de la femme au douaire ne pourrait s'ouvrir qu'a- 
près que tous les créanciers du mari seraient désinté- 
ressés et de plus que le mari pourrait anéantir ce droit 
à son gré, non seulement en aliénant ses immeubles par 
acte entre vifs ou par testament, mais aussi, par une 
simple déclaration à cet effet. De sorte qu'aujourd'hui, 
le droit de la femme au douaire, porte sur un plus grand 
nombre de biens, quand il existe, mais dans la plupart 
des cas, il ne peut même pas prendre naissance en rai- 
son de l'aliénation des immeubles qu'il frappait, ou 
d'une déclaration contraire du mari par acte entre vifs 
ou par testament. En fait, ce n'est guère que quand le 
mari meurt intestat que la femme peut réclamer son 
douaire. 

La section 10 de Vact de 1833, décide de plus, que 
tout don ou legs fait par le mari à sa femme de tout 
bien mobilier ou de tout immeuble non sujet au douaire, 



(1) 3 anl 4 Will IV, ch. 105 

chArom. Iti 
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ne sera pas supposé priver la femme de son droit, à 
moins que le mari ne déclare une intention contraire 
dans son testament. 

La femme peut d'ailleurs renoncer à son douaire par 
une clause formelle de son contrat de mariage. Elle 
peut même y renoncer par contrat avec son mari pen- 
dant le mariage. 

Enfin, la femme peut renoncer à son douaire après la 
mort de son mari. 

Dans certains cas, la femme est déchue de son droit 
à réclamer le douaire. Il en est ainsi quand elle est cou- 
pable d'adultère et que son mari ne lui pardonne pas. 

Le divorce la prive également de son douaire, mais 
pas la séparation judiciaire, à moins qu'elle ne soit pro- 
noncée pour cause d'adultère. 

La femme possède encore également son droit de 
quarantine. C'est-à-dire, qu'à la mort de son mari, elle 
peut continuer à habiter la principale maison de celui- 
ci durant 40 jours, pendant lesquels son douaire, si il 
lui est dû, devra lui être payé. 

2° Sur les meubles 

Nous savons qu'autrefois, la femme avait une réserve 
sur les meubles de son mari. Ce droit était tombé en 
désuétude de très bonne heure, excepté dans les Cou- 
tumes de la Cité de Londres, d'York et de Wales où il 
subsista jusqu'au temps d'Anne et de Georges I*. Le 
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Statute 0/ distributions (1) sahctionna plus tard le prin- 
cipe de la disponibilité absolue (2). Ce statute ne régla, 
en effet, les droits de la veuve que sur les biens dont le 
mari n'avait pas disposé par testament ou autrement. 
yiouB avons déjà vu que, d'aprèâ cette loi, qui est en- 
core en Vigtieur aujourd'hui, si le mari meurt intestat, 
la Veuve aura droit à un tiers et les enfanta à deux tiers 
de ce qui restera des meubles après le paiement dès 
créanciers, le règlement des dépenses funéraires, etc; 
S'il n'y a pas d'enfants, la veuve aura droit à la moi- 
tié des biens mobiliers dont son mari n'aura pas dis- 
posé, et le plus proche parent next 0$ kin, du mari, 
prendra l'autre moitié. Mais une loi de 1890 a étendu 
les droits successoraux de la veuve dans une proportion 
assez forte, surtout quand la succession est d'importance 
mininlfe. Cette loi, Y Intestates estâtes acl décide, en effet, 
que si le mari meurt intestat, et sans laisser de descen- 
dants, sa veuve aura droit à la totalité des biens mobi- 
liers fet immobiliers de son mari si leur valeur réunie 
n'excède pas £ 500, et si la dite valeur excède £ 500 
elle aura droit d'abord à cette somme qui lui sera ga- 
rantie (avec les intérêts à 4 % du jour du décès) sur la 
totalité des biens, meubles et immeubles, de la succes- 
sion et elle aura en plus droit sur le résidu à la part que 
lui confère le Statute o\ distributions, soit la moitié 



(i) 22 and 21. Car. II ch. 10 s. s. 5 et 6. 

(2) Aujourd'hui en Angleterre il n'y a plus d'héritiers réservataires 
d'àucdnë sorte. 
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des meubles puisque, par hypothèse, il n'y a pas d'en- 
fants du mariage. 

En ce qui concerne l'administration de la succession 
du mari, on considère généralement que la veuve y a 
droit et la Cour ne fait ordinairement pas de difficultés 
pour la lui accorder de préférence au next of kin du 
mari, mais cela n'a pas lieu de plein droit. De plus, l'ad- 
ministration n'est jamais accordée à la femme divorcée, 
ni même, semble-t-il, à celle judiciairement séparée. 

§ 11. — Droits successoraux du mari sur les biens de 

SA FEMME 

La doctrine équitable des biens séparés permettait à 
la femme de se constituer un patrimoine séparé, mais 
elle n'avait d'effet que pendant le mariage et n'affectait 
pas la dévolution des biens. Quand la femme mourait 
laissant des biens séparés, les droits successoraux du 
mari revivaient. Celui-ci prenait donc les meubles et 
chatlels real de la femme, même s'ils avaient été des 
biens séparés. Il les prenait jure marili par conséquent 
sans avoir à demander l'administration et sans être 
obligé aux dettes. En ce qui concernait les choses in ac- 
tion, non réduites en possession pendant la vie de la 
femme, nous savons qu'il n'y avait droit qu'en deman- 
dant l'administration. Ma : s, alors en même temps qu'il 
prenait l'actif, il devenait responsable du passif affec- 
tant ces biens. L'acte de 1882 n'a pas modifié la dévo- 
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lution des biens séparés de la femme après sa mort. Il 
a permis à la femme de disposer de tous ses biens 
comme une \eme sole, mais si elle n'use pas de cette fa- 
culté, la loi maintient les droits du mari sur les biens 
de sa femme décédée. 

En ce qui concerne plus particulièrement les droits 
successoraux du mari, sur les immeubles de la femme, 
ïestate by the curtesy existe toujours en principe, mais 
actuellement la femme a un pouvoir discrétionnaire 
pour y faire échec. Nous avons déjà examiné quelles 
étaient autrefois les conditions nécessaires à l'ouverture 
de ce droit qui était une sorte d'usufruit sur certains 
immeubles de la femme et nous avons vu que tandis que 
le douaire de la femme portait sur tous les estâtes oj 
inheritance du mari sans distinguer suivant que les 
époux avaient eu, ou non, un enfant capable d'hériter 
de Vestale ; le mari n'avait droit à Vestale by the curtesy, 
que si un enfant était né du mariage, capable d'hériter 
de l'immeuble de la femme ; un garçon si c'était un 
eslate in tait maie, une fille si c'était un eslale in lail 
jemale, etc. 

Mais tandis qu'autrefois, le droit du mari devenait 
certain dès la naissance de l'enfant capable d'hériter de 
l'immeuble de la femme, puisque celle-ci ne pouvait, en 
principe, disposer dudit immeuble ni par acte entre vifs, 
ni par testament, aujourd'hui, la femme étant pleine- 
ment capable d'aliéner tous ses biens, et toute aliéna- 
tion par acte entre vifs ou par testament faisant tomber 
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le droit éventuel du mari, celui-ci ne peut jamais être 
sûr que son droit s'ouvrira. De plus, le mari ne peut 
réclamer son eslate by the curlesy, si le mariage a été 
dissous par le divorce ou même simplement si un pro- 
tection order a été rendu en faveur de la femme ou s'il 
existe un décret de séparation judiciaire entre les époux. 

§ 12. — Contrats de mariage 

Bien que les contrats de mariage marriage setlle- 
ments, soient un peu en dehors de notre sujet, il n'est 
peut-être pas inutile d'en dire un mot en passant, en ce 
qui concerne les dispositions les plus usuelles qu'ils con- 
tiennent relativement à la condition des époux en gé- 
néral et de la femme en particulier. 

On peut opposer d'une façon générale les contrats 
de mariage des temps anciens à ceux d'une époque plus 
récente en disant que les premiers contiennent surtout 
des clauses extensives, et les seconds surtout des clau- 
ses restrictives de la capacité de la femme. Les pre- 
miers tendaient à affranchir la femme des pouvoirs ab- 
solus du mari en lui constituant des biens réservés à 
son usage séparé separate use ou en lui garantissant des 
biens pour l'avenir dos ad ostiwn ecclesiae. 

Au contraire, à l'heure actuelle, le bu! des contrats 
de mariage n'est plus de constituer à la femme des biens 
séparés. Une clause à cet effet serait absolument inutile 
aujourd'hui, tous les biens de la femme étant, en prin- 
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cipe, des biens séparés depuis 1883. Au contraire, celui 
qui lait une disposition de biens en faveur de la femme 
dans un marriage seulement peut désirer restreindre les 
pouvoirs de la femme sur les dits biens, soit pour la ga- 
rantir contre les abus d'influence du mari, soit pour la 
protéger contre sa propre dissipation. 

De même, un contrat de mariage portant sur des im- 
meubles aura généralement pour objet la conservation 
de ces immeubles, dans la famille et leur transmission 
aux enfants du mariage. Il créera, par exemple, un 
estate lail que la femme pourra barrer sans le con- 
cours de son mari mais en se conformant aux prescrip- 
tions de Vact [or the abolition o[ [ines and recoveries. Si 
c'est au mari que l'immeuble est donné dans les mêmes 
conditions ce sera généralement sous condition du paie- 
ment par lui à la femme d'une rente annuelle pin money 
et de portions (1) pour les plus jeunes enfants qui n'hé- 
riteront pas de l'immeuble en raison du droit d'aînesse. 
En ce qui concerne les biens mobiliers après la mort de 
l'un des époux, quelques contrats donnent l'usufruit de 
la totalité ou de partie des biens au survivant. Des 
trusts sont généralement créés. Le dernier intérêt ulti- 
male interest portant sur les biens est ordinairement 
laissé aux enfants à naître du mariage avec pouvoir 



(i) On appelle portions une somme d'argent laissée aux plus jeunes 
enfanis, quand ils atleignent 21 ans ou se marient. Cette somme est 
prélevée sur les revenus de l'immeuble ou au moyen d'un emprunt 
hypothécaire sur ledit immeuble. 
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power ol appoinlmenl pour l'un des époux ou tous deux, 
de diviser les biens faisant partie du trust {trust \unds) 
par testament ou acte entre vifs entre les enfants en as- 
signant à chacun une part différente, les biens devant 
au contraire, être divisés également, à défaut d'exercice 
de ce pouvoir. Il y a quelquefois aussi une clause créant 
un trust absolu et imprescriptible des biens de la femme 
en faveur de son plus proche héritier nexl o\ kin. Cette 
clause crée d'ailleurs souvent à la femme une situation 
difficile, car elle se trouve liée définitivement et elle ne 
peut plus redisposer resettle de ses biens au cas où elle 
vient à contracter un second mariage. On peut éviter, 
il est vrai, cette difficulté en insérant une autre clause 
contenant un pouvoir de révocation pour la femme, 
suivi d'un nouveau power o/ appointment. 

Notons enfin, pour terminer que les contrats de ma- 
riage tombent dans cette catégorie d'actes qui sont va- 
lables, même s'ils sont faits par des mineurs, mais qui 
peuvent être répudiés par eux à leur majorité. Le con- 
cours des parents ou du tuteur du mineur à l'acte n'a 
pas pour effet de le rendre irrévocable. 

Si cependant l'une des parties est majeure, le seule- 
ment est obligatoire pour elle, mais ne l'est pour le 
mineur que sauf répudiation (1). Toutefois, Vlnjanls 
seulement acl (2), a modifié la loi à ce sujet. D'après cet 
ad, tout mineur âgé de 20 ans si c'est un homme, de 






(i) Ex parte Rluke 16 B. 461. 
(2) 18 and 19. Vicl., ch, 43. 
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17 ans si c'est une femme peut, en vue de son mariage 
et avec la sanction de la Chancery Division faire un con- 
trat de mariage valable, concernant la totalité ou une 
portion de ses biens ou des biens sur lesquels il a un 
powcr oj appoiniment que ces biens soient mobiliers ou 
immobiliers et qu'ils soient en possession, reversion ou 
remainder. 

§ 13. — Femme commerçante 

Dans l'ancien droit, la femme ne pouvait exercer un 
commerce séparé de son mari que dans deux cas : 

1° Si elle habitait la cité de Londres, en vertu de la 
coutume de cette cité ; 

2° Si elle était autorisée de son mari, et possédait des 
biens séparés. 

Mais en principe, la femme mariée ne pouvait exercer 
un commerce que comme mandataire de son mari et 
bien qu'elle pût, dans ce cas, engager le crédit de celui- 
ci dans la mesure du mandat qu'elle avait reçu, elle rie 
pouvait agir que dans les limites de ce mandat et natu- 
rellement ne devenait pas propriétaire des bénéfices réa- 
lisés. 

Les lois de 1857 et 58, protégèrent les gains de la 
femme commerçante, en lui permettant, en cas d'aban- 
don, de demander à la Cour un décret de séparation ou 
un protection order qui avaient pour résultat de lui faire 
acquérir la propriété séparée de ses gains, salaires, etc. 



> 
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La réforme de 1870 fut plus radicale. Nous savons 
que la 1" section de cet act déclara que la femme ma- 
riée, par principe et en l'absence de tout abandon ou 
de toute séparation judiciaire, acquerrait la propriété 
séparée de ses gains, salaires, etc. et des bénéfices 
qu'elle réaliserait dans un commerce séparé de son 
mari. 

Enfin, Y act de 1882 reproduisit les dispositions de 
Y act de 1870, mais en augmentant leur portée et en les 
appliquant à toute espèce de biens. Les bénéfices réali- 
sés dans un commerce exercé par la femme séparément 
de son mari sont pourtant spécialement visés dans la 
2 e section qui décide que toute femme mariée après le 
1 er janvier 1883 « conservera comme sa propriété sépa- 
rée tous gages, salaires, sommes d'argent et biens ga- 
gnés ou acquis par elle dans tout emploi, commerce ou 
occupation exercés séparément de son mari ou dans 
l'exercice de tout talent littéraire, artistique ou scienti- 
fique ». La section 5 de la même loi étend ses disposi- 
tions aux femmes mariées avant le 1 er janvier 1883. Il 
faut cependant pour que les sections s'appliquent qu'il 
ne soit pas intervenu entre les époux de contrats conte- 
nant des clauses contraires. 

Des difficultés se présentent parfois quand il s'agit de 
déterminer ce qu'il faut entendre par commerce séparé. 
Il ne faut certainement pas comprendre par là que le 
mari et la femme doivent vivre séparément. Il suffit que 
le commerce soit véritablement celui de la femme, et 
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que le mari n'ait pas le contrôle de ses affaires. Il fau- 
dra se poser les questions suivantes : Qui donne les 
ordres ? Qui signe la correspondance ? Qui tient les 
livres ? Au nom de qui les factures sont-elles envoyées 9 
Sur le crédit de qui les tiers ont-ils compté ? D'ailleurs, 
rien n'empêche la femme d'employer son mari dans son 
commerce comme mandataire salarié ou non, et cette 
circonstance ne l'empêche pas d'être considérée comme 
exerçant un commerce séparé. 

Lorsque la femme exerce véritablement un commerce 
séparé de son mari, elle n'a pas seulement droit aux 
gains et salaires, comme biens séparés, mais tous les 
biens de quelque nature qu'ils soient acquis par elle 
dans son commerce tombent dans son patrimoine sé- 
paré. Entre 1870 et 1883, la question était douteuse, car 
Yact de 1870 ne semblait viser que les gains et salaires 
mais, on voulut aussi faire rentrer dans le patrimoine 
séparé de la femme les biens tels que les marchandises 
en stock, et l'achalandage (1) de la maison de commerce. 
Depuis les dispositions générales de Yact de 1882, il ne 
saurait plus y avoir de doute à ce sujet. 

Nous devons aussi remarquer que Yact de 1882, 
ayant rendu aux deux époux leur personnalité distincte, 
le mari et la femme peuvent maintenant contracter 
comme s'ils étaient étrangers l'un à l'autre. Ils peuvent 
donc conclure un acte d'association chacun fournissant 

(4) stock in trade, and goodwill. 
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une partie du capital et se réservant une part de béné- 
fices. En ce cas, la femme pourra réclamer la part de 
bénéfices lui revenant absolument comme si elle était 
une \emt sole. Il ne faut pas oublier qu'il en est tout 
autrement quand la femme, au lieu de s'associer avec 
son mari, lui prête une certaine somme d'argent pen- 
dant le mariage pour les besoins de son commerce. 
Nous savons que dans ce cas, en raison de la section 3, 
de Vact de 1882, elle ne peut réclamer le rembourse- 
ment de la somme prêtée qu'après que tous les créan- 
ciers à titre onéreux du mari, sont intégralement désin- 
téressés. 

Il nous reste maintenant à examiner la situation de la 
femme mariée, exerçant un commerce séparé de son 
mari, vis-à-vis de ses créanciers. Nous avons eu déjà 
l'occasion de dire qu'avant 1883, une femme mariée ne 
pouvait être mise en faillite que dans les cas exception- 
nels suivants : 

1° Si elle exerçait un commerce séparé de son mari 
dans la cité de Londres ; 

2° Si son mari était mort civilement ; 

3° Si son mari avait été condamné pour felony. 

Après Vact de 1870, on discuta la question de savoir, 
si en raison des dispositions de principe assez larges en 
faveur de l'émancipation de la femme mariée que con- 
tenait cette loi, la femme ne devait pas être considérée 
désormais comme tombant sous le coup des lois sur la 
faillite. La Cour d'appel fut d'avis que Vact de 1870 
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n'avait pas modifié le status de la femme mariée et qu'il 
ne l'avait pas relevée en principe de son incapacité à 
contracter des dettes. En conséquence, elle déclara que 
la femme, qu'elle possédât ou non des biens séparés ne 
pouvait être mise en faillite (1). 

Depuis la réforme de 1882, la situation ne pouvait être 
la même. En raison de l'émancipation complète de la 
femme mariée, réalisée par cette loi, on devait déclarer 
la femme mariée commerçante passible des lois sur la 
faillite au même titre et dans la même mesure qu'un 
homme ou une femme non mariée. Mais, la loi de 1882 
contient des dispositions à ce sujet. Le § 5 de sa 1 M sec- 
tion déclare en effet, que toute femme mariée, exerçant 
un commerce séparément de son mari, pourra, en ce 
qui concerne ses biens séparés, être mise en faillite 
comme une ferne sole. 

La femme mariée ne peut donc être mise en faillite 
que propter rem et quand les conditions suivantes sont 
réunies : 1° La femme mariée doit exercer un commerce; 
2° Elle doit l'exercer séparément de son mari et, 3° Elle 
doit avoir des biens séparés. Une femme non mariée 
peut, au contraire, être mise en faillite, comme un 
homme, même si elle n'est pas commerçante. Si la 
femme est simplement associée avec son mari elle ne 
peut naturellement être mise en faillite car elle n'exerce 
pas un commerce séparé, mais son mari le peut. Cela 

(1) Exparle Holland re Heneage L. R. 9 Ch. 307. Ex parte Jones re 
Grissei 12 Ch. D. 484. 
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constitue urie situation assez étrange, puisque de deux 
associés qiil devraient être traités de la même façon, un 
seul petit être mis en faillite, mais nous rencontrons une 
anomalie du même genre lorsqu'un mirieilr est associé 
dans une maison de commerce firtn. Tous ses associés 
peuvent être mis en faillite. Lui seul en est exempt. 

En ce qiil concerne l'effet d'une clause de reslrainl on 
anticipation au cas de faillite de la femme exerçant un 
commerce séparé de son mari, il faut faire ici la même 
distinction que pour la responsabilité des biens séparés 
en cas de dettes contractées pendant le mariage. Si le 
selllemeni contenant la clause de reslrainl a été fait de 
bonhc foi par la femme sans intention de frauder les 
créanciers ou si le seulement est l'œuvre d'un tiers, le 
syndic de la faillite [trustée in hanl&uplcy) n'aura droit 
aux intérêts et revenus des biens séparés qu'à mesure 
de leur échéance, mais s'il y a eu fraude, le syndic de 
la faillite pourra saisir tous les biens séparés. 



DEUXIÈME PARTIE 

La femme mariée anglaise en France 



CHAPITRE PREMIER 

Loi applicable aux étrangers en France 



SECTION PREMIERE 
Considérations générales 



Nous avons étudié jusqu'ici les principes du droit 
civil anglais, et les décisions de la jurisprudence relati- 
vement à la condition de la femme mariée anglaise en 
Angleterre. Nous savons donc maintenant quel est son 
statut, quels sont ses droits, quelle est sa capacité juri- 
dique. 11 nous reste encore à examiner quelles modifi- 
cations peuvent apporter à son état et à sa capacité le 
fait : 

1° De sa résidence ; 

2° De l'acquisitioa d'un domicile en France. 

Pour procéder avec ordre, nous commencerons par 
étudier les principes de droit international privé fran- 
çais applicables aux étrangers en France, car, en vertu 
de la souveraineté nationale, c'est à eux tout d'abord 
qu'on doit naturellement se référer pour savoir quels 
sont les droits que notre loi leur reconnaît et les obliga- 

CHÉRON. 17 
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tions quelle leur impose sur le territoire où elle s'ap- 
plique. 

Nous examinerons ensuite les principes de droit inter- 
national privé anglais relatifs à la condition des sujets 
anglais en France, car même sans s'inquiéter de la va- 
leur que la loi française reconnaît à ces principes, il y 
a toujours un grand intérêt à savoir si étant en règle 
avec notre loi, la femme anglaise se trouvera également 
en règle avec la sienne. 

Enfin, nous verrons s'il n'y a pas lieu dans certains 
cas et dans une certaine mesure, d'accepter le renvoi que 
le droit international privé anglais fait souvent à la loi 
du domicile ; et d'appliquer ainsi finalement la loi fran- 
çaise à la femme mariée anglaise domiciliée en France. 
Ce sera certainement la question la plus importante de 
notre seconde partie, car c'est sans aucun doute celle 
qui a soulevé les plus nombreuses controverses et qui, 
selon la solution qu'on lui donne, peut exercer le plus 
d'influence sur la situation tle la femme mariée anglaise 
dans notre pays. 

Le Code civil est muet sur la condition des étrangers 
en France ou plutôt il ne vise que des cas exceptionnels, 
sans établir de principes généraux. 

Son article 3 est ainsi conçu : 

« Les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui 
habitent le territoire. 

Les immeubles, même ceux possédés par des élran 
gers, sont régis par la loi française. 
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Les lois concernant 1 état et la capacité des personnes 
régissent les Français, même résidant en pays étran- 
ger ». 

Seuls les deux premiers paragraphes de cet art. s'ap- 
pliquent aux étrangers, et encore ne parlent-ils ni de 
leur état ni de leur capacité. 

Le premier contient une règle d'ordre public qu'on 
retrouve d'ailleurs dans tous les états civilisés. 

Les étrangers ne sauraient en effet, se soustraire aux 
lois de police et de sûreté sans compromettre l'ordre 
public, et il est juste qu'ils soient, à ce point de vue 
traités sur le même pied que les nationaux. 

Le second consacre le principe de la territorialité du 
droit en ce qui concerne le droit foncier, car celui-ci est 
considéré, à tort ou à raison, comme dépendant de la 
constitution politique de l'Etat et on ne saurait y déro- 
ger, d'après une opinion assez répandue sans porter at- 
teinte à l'organisation sociale du pays. 

Quant au dernier alinéa, il règle la condition juridi- 
que des français à l'étranger, et il leur applique leur loi 
nationale, consacrant ainsi pour eux le principe de la 
personnalité du droit. 

Nous en sommes donc réduits à des conjectures sur 
les intentions du législateur relativement à l'étal et à la 
capacité des étrangers en France. 

Bien des opinions ont été émises à ce sujet qui peu- 
vent se diviser en deux groupes principaux. 
Dans le premier nous rangerons celles des auteurs, 
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peu nombreux d'ailleurs, qui prétendent que la loi est 
essentiellement territoriale, à moins de dispositions con- 
traires, et qu'un étranger ne saurait donc se prévaloir 
en France de sa loi nationale. On s'appuie sur cet argu- 
ment que puisque le Code a jugé nécessaire une dispo- 
sition spéciale pour l'application de la loi personnelle 
aux Français à l'étranger, il a consacré par son silence 
le principe de la territorialité pour les étrangers en 
France. On fait valoir de plus, l'intérêt supérieur de l'é- 
tat et on prétend que le principe de la souveraineté na- 
tionale subirait une trop grave atteinte de l'application 
d'une loi étrangère sur notre territoire. 

Cette théorie n'est d'ailleurs plus admise aujourd'hui, 
et nous allons voir la faiblesse de ces arguments en étu- 
diant ceux qui militent en faveur du principe de la per- 
sonnalité du droit. 

Presque tous les auteurs et la jurisprudence sont au- 
jourd'hui d'accord pour reconnaître que l'état et la capa- 
cité d'une personne doivent être déterminés par sa loi 
personnelle, mais de grandes controverses se sont éle- 
vées sur le point de savoir quelle est cette loi person- 
nelle. 

Faut-il considérer la loi personnelle comme étant la 
loi du domicile, et en ce cas, s'agit-il de la loi du domi- 
cile d'origine ou de la loi du domicile actuel ? Faut-il 
que ce domicile ait été acquis conformément aux pres- 
criptions de la loi du pays où l'on est domicilié ou suf- 
fit-il d'un simple domicile de fait ? 
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Enfin, ne vaut-il pas mieux dire que la seule loi per- 
sonnelle, c'est la loi nationale et que c'est donc à celle-ci 
qu'il faut se référer pour déterminer l'état et la capa- 
cité de l'individu ? ou ne faut-il pas ajouter cette res- 
triction que l'étranger ne pourra revendiquer en France 
l'application de sa loi nationale qu'autant que cela n'a- 
boutira pas à léser un intérêt français ? 

La théorie de la loi du domicile a eu de chauds par- 
tisans (1). On invoque en sa faveur des arguments de 
principe et des arguments de texte. 

(Nous ne dirons rien ici de la doctrine qui détermine 
l'état et la capacité des personnes par la loi de leur do- 
micile d'origine. Elle n'est qu'une des formes de la doc- 
trine de la loi nationale que nous étudierons tout ù 
l'heure). 

Les partisans de la théorie du domicile, invoquent 
l'autorité des anciens auteurs et le fait qu'autrefois c'est 
par la loi du domicile qu'on déterminait le statut per- 
sonnel. 

D'ailleurs, le domicile est, dit-on, le centre de la vie 
juridique d'une personne. Tandis que nul ne peut choi- 
sir sa nationalité, chacun est libre de fixer son domicile 
là où il l'entend et de soumettre ainsi sa personne, ses 
biens et sa capacité juridique, à la loi qui lui semble le 
mieux convenir à ses intérêts et à ses besoins. 

De plus, faire régir l'étranger par la loi de son domi- 

(1 Démangeât. Notes sur le traité de droit international privé de 
Foelix. 
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cile, c'est donner aux nationaux qui traiteront avec lui 
toutes les garanties que pourraient offrir un compa- 
triote, car ils n'auront pas à s'inquiéter des dispositions 
de la loi étrangère, ni à s'assurer que la personne avec 
qui ils traitent est capable d'après sa loi nationale ce qui 
pourrait être difficile à établir d'une manière certaine et 
ce qui entraînerait, en tous cas, des frais et des retards 
assez considérables. La théorie de la loi du domicile a 
donc le double avantage d'offrir plus de sécurité pour 
les nationaux, et d'augmenter aussi le crédit de l'étran- 
ger qui verra ses relations avec les tiers facilitées par le 
fait qu'il sera assimilé au point de vue juridique aux 
citoyens du pays où il aura fixé son domicile. 

On invoque également certains textes, en faveur de 
cette doctrine. L'article 3 du Code civil dit, en effet, que 
« les lois sur l'état et la capacité des personnes régissent 
des Français même résidant en pays étrangers ». L'ar- 
ticle 3 ne consacre donc, d'après les partisans de cette 
opinion, le principe de la loi nationale, qu'autant que 
les Français résident à l'étranger. Si au lieu de se con- 
tenter dune simple résidence de fait, le Français ac- 
quiert un domicile de droit dans un autre pays, l'art. 3 
ne pourrait plus, dit-on, lui être applicable, et, par ana- 
logie, l'étranger domicilié en France ne pourrait pas, 
non plus, invoquer sa loi nationale. 

Enfin, les partisans de la doctrine qui détermine l'é- 
tat et la capacité des étrangers d'après la loi de leur 
domicile, mais seulement lorsque ce domicile a été ac- 
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quis conformément aux prescriptions de la loi locale, 
invoquent en leur faveur le texte de l'art. 13 du Code 
qui dit que « l'étranger qui aura été autorisé par décret 
à fixer son domicile en France y jouira de tous les droits 
civils ». 

Nous allons examiner la valeur de ces arguments et 
voir quelles sont les raisons qui pourraient nous faire 
préférer le dernier système qui nous reste encore à ex- 
poser, celui de la loi nationale. 

En premier lieu, il n'y a rien d'étonnant à ce qu'on 
ait autrefois déterminé le statut personnel, d'après la loi 
du domicile, car les conflits ne surgissaient guère qu'en- 
tre coutumes et non entre lois de différentes nations. Les 
communications n'étant pas si faciles qu'aujourd'hui, 
les longs voyages étaient plus rares et c'est surtout entre 
gens de même race et de même nationalité, mais appar- 
tenant à des coutumes différentes qu'il pouvait naîlre un 
conflit d'intérêts et un conflit de législations. Rien d'é- 
tonnant qu'on s'en soit alors rapporté à la loi du domi- 
cile, celui-ci étant le seul critérium qui existât pour dé- 
terminer l'état et la capacité d'une personne. 

De plus, il n'est pas toujours vrai que le domicile dé- 
pende du choix de chacun. Il peut résulter de circons- 
tances fortuites ou des obligations imposées par une 
profession. Et d'ailleurs, s'il résulte d'un établissement 
volontaire dans un endroit librement choisi, il peut y 
avoir de grands inconvénients à en faire résulter un 
changement d'état et de capacité pour celui qui Tac- 
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quiert. C'est en effet, un principe bien établi du droit 
français que nul ne peut changer à son gré son état et 
sa capacité, et il pourrait être dangereux de laisser à 
chacun la possibilité de modifier à sa guise son statut 
personnel. 

Enfin, nous devons remarquer que la théorie du do- 
micile n'offre pas plus de garanties que celle de la na- 
tionalité. Rien n'est plus simple que de cacher aux tiers 
son domicile légal. 

Comment les tiers distingueront-ils une simple rési- 
dence de fait d'un domicile régulièrement acquis ? Ce 
n'est que si on adoptait la théorie de la territorialité 
absolue du droit, abandonnée depuis longtemps, que 
les habitants d'un pays se trouveraient à cet égard com- 
plètement et efficacement protégés. 

D'ailleurs, les partisans de cette doctrine sont loin 
d'être d'accord sur ce qu'il faut entendre par domicile. 
Les uns prétendent se référer au domicile d'origme, 
mais alors c'est dans la presque totalité des cas accep- 
ter une solution semblable à celle préconisée par les par- 
tisans de la loi nationale dont nous allons étudier la 
théorie dans un instant. D'autres, au contraire, vou- 
draient appliquer la loi du domicile actuel, mais alors 
là encore s'élève une controverse sur le point de savoir 
si pour soumettre l'état et la capacité d'une personne à 
la loi de son domicile, il faut que ce domicile ait été ré- 
gulièrement acquis conformément à la loi locale, ou si 
un simple domicile de fait est suffisant pour l'applica- 
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tion du principe. Par exemple, faudra-t-il pour que Té- 
tât et la capacité d'une femme mariée anglaise domi- 
ciliée en France soit déterminé par la loi française que 
cette femme soit simplement établie en France d'une 
manière permanente et sans esprit de retour dans son 
pays d'origine, ou bien faudra-t-il quelle soit autorisée 
à domicile par décret, dans les termes de l'art. 13 du 
Code civil ? 

Démangeât (1) semble avoir adopté cette dernière so- 
lution, mais, comme le fait très bien remarquer notre 
distingué professeur M. Weiss : « le savant magistral 
nous semble avoir opéré lui-même une confusion qu'il a 
souvent et à juste titre reprochée à Foelix ; il mêle deux 
questions très distinctes : celle de savoir quels droits 
pourront être reconnus à l'étranger en France, et celle 
de savoir à quelle loi il appartiendra d'en déterminer la 
mesure. Sans doute, l'étranger admis à domicile est ap- 
pelé à jouir des droits privés dont l'exercice est, en 
principe, réservé à nos nationaux ; mais l'art. 13 du 
Code civil, ne dit nullement que ces droits seront appré- 
ciés d'après la loi française » (2). 

Enfin, certains auteurs, et ce sont les plus nombreux, 
prétendent que l'état et la capacité d'une personne doi- 
vent bien être déterminés par sa loi personnelle, mais 
que cette loi personnelle ne saurait être autre que sa loi 
nationale. 

(1) Demanpeat, Histoire de la condition civile des étrangers en France, 
p. 414. 

(2) Weiss, Manuel de droit international privé (1905), p. 395. 
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On objecte à ce système que le Code civil ne contient 
aucune clause à cet effet ; c'est vrai, mais nous avons 
déjà vu qu'il ne consacre pas davantage les autres sys- 
tèmes proposés, car il ne contient aucune disposition 
relative à l'état et à la capacité des étrangers en France. 
De plus, son silence ne nous empêche pas de tirer du 
texte de l'art. 3, relatif à l'hypothèse inverse, un argu- 
ment d'analogie qui a bien sa valeur. L'art. 3 nous dit, 
en effet, que « les lois concernant l'état et la capacité des 
personnes régissent les Français, même résidant en 
pays étranger ». 

Celte disposition n'est-elle pas la meilleure consécra- 
tion du principe de la nationalité et pourquoi applique- 
rait-on aux étrangers en France, une autre règle que 
celle établie pour les Français à l'étranger ? 

D'ailleurs, le système de la nationalité semble bien 
être celui qui répond le mieux aux intérêts de chacun. 

Mancini (1) a très bien fait remarquer l'influence con- 
sidérable qu'exercent sur les individus le climat, la tem- 
pérature et le pays où ils vivent. 

Les mœurs, les besoins, les tendances, varient suivant 
les races, suivant les régions et le développement phy- 
sique et intellectuel d'un homme du Nord ne se fera pas 
dans les mêmes conditions et aussi rapidement que ce- 
lui d'un homme des pays du Midi. Le législateur, dans 
chaque état, prend naturellement les mesures qui lui 

(1) Mancini. Prelezioni. La nationalita corne fondamento del diritodel 
genti, 1851. 
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semblent le mieux convenir aux besoins de ses natio- ?; 

naux ; il est le meilleur juge des conditions de l'exis- 
tence dans son pays, et des lois qui doivent y régler les 
apports juridiques. Il est donc naturel de soumettre un 
étranger à sa loi nationale, car ce n'est pas le fait d'un 
simple déplacement accidentel ou même prolongé qui 
modifiera en lui ses aptitudes physiques et intellec- 
tuelles, son tempérament et ses besoins. 

On reproche aux partisans de ce système que la na- 
tionalité n'est pas toujours facile à établir et qu'on peut 
la dissimuler. Il nous semble pourtant que la nationalité 
est une base beaucoup plus stable que le domicile. On 
peut changer de domicile aussi souvent qu'on le désire ; 
les changements de nationalité sont beaucoup plus dif- 
ficiles et entraînent ordinairement des délais considéra- 
bles. Dans la plupart des États la naturalisation n'est 
possible qu'après un séjour de plusieurs années dans le 
pays dont on veut devenir un citoyen. La naturalisation 
ne peut se faire à la légère, elle est après tout, un fait 
rare et ne peut jamais servir d'expédient pour échapper 
à une responsabilité comme un changement de domicile 
pourrait si bien s'y prêter, dans le système de la théorie 
précédente. 

Le système de la nationalité n'est pas seulement relui 
le plus en faveur en doctrine et en jurisprudence ; i! «» 
reçu aussi à plusieurs reprises une consécration inter- 
nationale. 

Dans sa section d'Oxford, l'Institut de Droit Interna- 
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tional a adopté à une faible majorité, il est vrai, la mo- 
tion suivante (règle VI alinéal) : « l'état et la capacité 
d'une personne sont régis par les lois de l'État auquel 
elle appartient par sa nationalité » (1). 

Aucun jurisconsulte américain, il est vrai, ne vota en 
ce sens et un seul jurisconsulte anglais se rallia à ce 
principe. C'est que les Anglo-saxons, comme nous le 
verrons plus tard, sont très imbus de la doctrine du do- 
micile. 

Quoiqu'il en soit la théorie de la nationalité telle 
qu'elle avait été adoptée à la session d'Oxford, fut main- 
tenue à la session de Lausanne de 1888 ainsi qu'aux 
sessions ultérieures de l'Institut de Droit Internatio- 
nal (2). 

Le système de la nationalité présente un inconvénient 
que cette fois nous ne saurions nier. 

Si nul n'est censé ignorer la loi de son pays, les ci- 
toyens d'un Etat ne sont jamais obligés de connaître les 
lois étrangères. En déterminant l'état et la capacité d'un 
étranger par sa loi nationale on expose les nationaux 
avec qui il traite à se voir un jour opposer par lui une 
disposition de la loi étrangère qui le régit, entraînant 
l'annulation du contrat conclu par lui. Le tiers avec qui 
il a contracté pouvait de bonne foi le croire capable, 
ignorant qu'il était des dispositions de loi étrangère. Il 

(1) Annuaire de l'Institut de droit international, 1880, p. 834. 

(2) Revue de droit international, 1888, p. 476 et s., annuaire de 
l'Institut de droit international. 
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en résultera pour lui un préjudice grave, sans qu'on 
puisse, dit-on lui reprocher aucune faute. 

Certains auteurs se sont emparés de cet argument 
pour apporter une restriction à la théorie de la nationa- 
lité. D'après eux, celle-ci ne devrait recevoir son appli- 
cation qu'autant que cela n'aurait pas pour conséquence 
de léser un intérêt français. 

A première vue cette restriction peut sembler juste 
et équitable, mais en l'examinant d'un peu près, elle 
perd de sa valeur et en tous cas elle ne semble admis- 
sible que dans certaines circonstances. 

En effet, les tiers ne se trouvent pas, le plus souvent 
vis-à-vis d'un étranger dans une situation différente de 
celle où ils se trouvent vis-à-vis d'un compatriote. Le 
tiers pourra ignorer, dit-on, les dispositions de la loi 
étrangère restreignant la capacité de l'étranger qu'elle 
régit, si celui-ci les tient secrètes. Mais dans combien 
de cas une femme mariée française, par exemple, dis- 
simule-t-elle sa condition de femme mariée pour con- 
tracter un engagement qui n'a aucune valeur aux yeux 
de la loi ? 

Un mineur français ne peut-il pas aisément aux ap- 
proches de sa majorité, dissimuler son âge véritable 
pour conclure un contrat que la loi ne lui reconnaît pas 
le droit de faire ? 

Quelle différence y a-t-il entre cette hypothèse et celle 
d'un étranger dont la capacité est douteuse ? 

Il ne faudrait donc admettre cette réserve à notre 



270 DEUXIÈME PARTIE. — CHAPITRE PREMIER 

théorie que dans des cas bien déterminés comme lorsque 
l'étranger a usé de fraude pour dissimuler sa nationa- 
lité, et tromper le tiers sur son état et sa capacité, ou bien 
encore lorsque l'acte conclu entre l'étranger et le tiers 
est d'importance minime et qu'on ne saurait, en consé- 
quence, accuser le tiers de légèreté pour ne pas s'être 
renseigné sur la capacité de celui avec qui il contractait. 
C'est d'ailleurs la théorie admise par M. Demolombe et 
consacrée en 1858 et en 1861, dans l'affaire Lizardi, par 
une jurisprudence qui s'est maintenue depuis (1). 

Elle est d'ailleurs assez combattue par la doctrine qui 
préconise l'application de la loi nationale sans distinc- 
tion de cas, à moins toutefois que l'étranger ne soit cou- 
pable de fraude. D'après M. Weiss, le simple fait que 
le tiers a été diligent et qu'on ne peut lui reprocher au- 
cune légèreté dans ses rapports avec l'étranger n'est pas 
suffisant pour écarter l'application de la loi nationale de 
celui-ci. Cette dernière opinion est d'ailleurs très lo- 
gique, car le fait qu'un tiers a été diligent dans ses rap- 
ports avec un compatriote, n'empêche nullement ce der- 
nier de se prévaloir de son incapacité, s'il n'a pas usé 
de fraude à l'égard de l'autre partie. 

Enfin les partisans modernes de la théorie statutaire 
ont également proposé de maintenir l'ancienne distinc- 
tion entre les lois s'appliquant aux personnes et celles 
s'appliquant aux choses. 

(4) Sirey, 1861. i. 305. Paris, 8 février 1883. S. 1883. 2. 169. 
Seine, 46 juillet 1886. Clunet, 1887, p. 178. Cass. 1873. S. 1873. 1. 
13 et note. 
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Ce serait pour les premières seulement que l'étranger 
serait admis à se prévaloir de sa loi nationale. 

Cette distinction repose, à notre sens, sur une confu- 
sion. Il n'y a pas à proprement parler de lois s'appli- 
quant aux choses. Toutes les lois s'appliquent aux per- 
sonnes, plus ou moins directement, car les lois règlent 
ou bien les rapports des personnes entre elles, ou bien 
les droits que ces personnes peuvent avoir sur les choses. 
Il ne peut y avoir des lois portant directement sur les 
choses, car les choses n'ont d'existence juridique qu'en 
raison des droits que les personnes ont sur elles et des 
transactions dont elles peuvent être l'objet. 

Aussi repoussons-nous la distinction entre les lois 
s'appliquant aux personnes et les prétendues lois 
réelles, toutes faisant partie, à notre avis, du statut per- 
sonnel de l'étranger. 

Tout le monde s'accorde, toutefois, à reconnaître une 
limite à l'application d'une loi étrangère en France, 
lorsque l'ordre public est en jeu. Ainsi, il est bien évident 
que le sujet d'un pays polygame ne saurait se prévaloir 
chez nous de sa loi nationale pour contracter plusieurs 
unions devant un officier de l'état civil. 

Malgré ces quelques restrictions, la doctrine de la 
nationalité est aujourd'hui couramment admise. Elle a 
pour elle la tradition. S'il faut en croire Savigny, on 
appliquait aux étrangers à Rome, le droit auquel ils 
étaient soumis par la naissance, et l'on ne saurait tenir 
compte, nous l'avons vu, du fait que les conflits de cou- 
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tûmes étaient autrefois réglés conformément à la loi du 
domicile des parties. Les conflits ne surgissaient guère 
qu'entre gens de coutumes et non pas de nationalités 
différentes, de sorte que le domicile était le seul crité- 
rium qu'on pût adopter pour les résoudre. De plus, 
comme le fait très bien remarquer M. Laine, si le Code 
Civil n'a pas statué formellement à ce sujet, les travaux 
préparatoires ne laissent aucun doute sur l'intention du 
législateur de consacrer la doctrine de la nationalité (1). 

Enfin, en appliquant à l'étranger sa loi nationale, on 
est sûr de le traiter de la façon qui a paru à son propre 
législateur le mieux convenir à ses aptitudes et à ses 
besoins, et on consacre ainsi l'un des principes les plus 
essentiels du droit international privé. 

De toutes les questions que nous venons d'examiner, 
nous devons conclure que l'état et la capacité d'une 
femme mariée anglaise, en France, doivent être déter- 
minés par sa loi nationale, sans qu'il y ait à distinguer, 
suivant le lieu de son domicile, la nature du contrat ni 
les personnes avec qui elle traite. 

Nous avons vu que la doctrine n'admettait d'exceptions 
à ce principe que dans les cas très rares où l'application 
de la loi étrangère serait contraire en France à Tordre 
public, ou lorsque l'étranger aurait usé de fraude avec 
les tiers. La jurisprudence, nous le savons, a de plus, 



(1) Laine, Étude sur le titre préliminaire du projet de révision du 
Code Civil Belge, p. 38. 
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maintes fois refusé d appliquer la loi nationale de l'étran- 
ger, lorsque cela aurait pour conséquence de léser un in- 
térêt français. 

Mais, en ce qui concerne plus spécialement la condi- 
tion de la femme mariée étrangère en France, une autre 
exception au principe de la nationalité a été jadis pro- 
posée par Guy Coquille, et est encore admise aujour- 
d'hui par certains auteurs. On a voulu faire de l'incapa- 
cité de la femme mariée édictée par le Code civil, une 
mesure d'ordre public s'appliquant par conséquent 
même aux femmes étrangères, sous prétexte que cette 
incapacité est une règle de bienséance sociale et qu'il 
serait contraire à la morale et à la décence qu'une femme 
mariée pût avoir des rapports juridiques avec des tiers 
sans l'autorisation et en dehors du contrôle de son mari. 

C'est, à notre sens, dénaturer absolument le carac- 
tère de l'incapacité de la femme mariée, et, comme le 
fait très bien observer M. Weiss : « Il est bien certain 
que si l'incapacité de la femme mariée n'est que la sau- 
vegarde de sa pudeur, les dispositions qui l'organisent 
et la réglementent sont des lois de police et de sûreté, 
obligatoires pour toutes les femmes étrangères ou natio- 
nales qui habitent le sol où elles sont en vigueur. Mais 
c'est précisément là ce que nous contestons. L'incapacité 
de la femme mariée est une institution qui n'a en vue que 
des intérêts privés, ou bien ceux du mari, ou bien ceux 
de la femme ; et c'est le législateur dont les époux re- 
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lèvent qui est le mieux placé pour déterminer la mesure 
dans laquelle ces intérêts doivent être protégés » (1). 

D'ailleurs, aujourd'hui, les partisans de la doctrine de 
Guy Coquille sont rares et la jurisprudence est en faveur 
de la détermination de la capacité d'une femme mariée 
par sa loi nationale. 

Le tribunal de la Seine a décidé, en 1882, que si une 
femme mariée peut, d'après sa loi nationale, faire un 
contrat sans l'autorisation de son mari, elle n'aura pas 
besoin de cette autorisation pour contracter en 
France (2). La responsabilité du mari, pour les contrats 
de sa femme, doit également être déterminée par la loi 
nationale de celui-ci (3). 

Une plus grave atteinte avait été portée à la théorie 
de la nationalité par Bouhier et Boullenois, lorsqu'ils 
proposaient de distinguer entre les dispositions rela- 
tives à la capacité générale d'une personne et les dispo- 
sitions spéciales modifiant celte capacité générale. Les 
premières seules, d'après eux, auraient été applicables 
dans un pays étranger, tandis que l'extraterritorialité 
aurait été refusée aux secondes. 

Les partisans actuels de cette théorie invoquent en sa 
faveur l'intérêt des tiers qui connaîtront bien difficile- 
ment ces restrictions étrangères à la capacité générale 
de la personne avec qui ils traiteront. La jurisprudence, 

(1) Weiss, Traité de droit international privé, t. III, p. 505. 
(2.) Trib. de la Seine, 12 avril 1882. J. D. S. P., 1882, p. 619. 
(3) Worlh., c. Epou* Rimsky Korsakofl. Cour d'Appel de Paris, 
21 nov. 1894, J D I. P., 1895, p. 622. 
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toujours soucieuse de défendre les intérêts nationaux, 
s'est quelquefois prononcée en ce sens (1). 

Il faut cependant reconnaître que ce système ne s'ap- 
puie sur aucun principe de droit solide. En quoi les dis- 
positions spéciales modifiant la capacité générale d'une 
personne diffèrent-elles des dispositions générales rela- 
tives à cette même capacité ? 

La condition juridique, le statut d'une femme mariée, 
par exemple, ne se compose-t-il pas à la fois des règles 
relatives à la capacité de cette personne et des exceptions 
que ia loi a cru devoir apporter à ces règles ? On ne 
peut supprimer celles-ci sans modifier absolument la 
condition de la femme et sans dénaturer complètement 
l'ensemble des institutions relatives à sa capacité. Et 
d'ailleurs comment établirait-on la distinction proposée, 
quel critérium choisir ? On tombera forcément dans l'ar- 
bitraire et, si une pareille théorie s'établissait, elle cau- 
serait certainement la ruine du principe que nous avons 
admis et auquel, malgré toutes les objections et toutes 
les critiques, nous croyons devoir demeurer attachés. 

(1) Clunet, 1882, p. 87. Seine, 3 mars 1891. Clunet, 1891, p. 508. 



SECTION II 
Hypothèses particulières 



Nous avons examiné jusqu'ici les principes généraux 
qui régissent la condition des étrangers et en particulier 
de la femme mariée anglaise, en France. Peut-être 
n'est-il pas inutile d'entrer maintenant dans le détail de 
quelques hypothèses particulières pour voir s'il n'y a 
pas lieu d'apporter certains tempéraments à ces prin- 
cipes, et pour étudier la solution qu'il convient de don- 
ner aux conflits résultant de la pluralité d'intérêts étran- 
gers et de la diversité possible des lois nationales à 
appliquer. 

§ 1 er . — Conditions de forme et de fond du mariage des 

ÉTRANGERS EN FRANCE 

Le principe de la personnalité du droit que nous avons 
établi précédemment ne s'applique qu'à la détermina- 
tion de la capacité de l'étranger à contracter mariage en 
France. Au contraire, la forme de ce mariage sera gé- 
néralement déterminée par la règle Locus régit aclum. 

L'étranger pourra donc demander à l'officier de l'état- 
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civil français de procéder à son union, dans la forme 
prévue par le Code civil. 

Toutefois, la règle Locus régit actum n'a pas un ca- 
ractère absolu et elle ne s'impose pas à l'étranger sur 
notre territoire. Celui-ci pourra donc très bien, s'il le 
préfère, recourir à la forme prévue par sa législation 
nationale, si celle-ci lui est accessible en France, par 
exemple, grâce à l'intervention des agents diploma- 
tiques de l'Etat auquel il appartient. Mais naturellement 
la validité d'un mariage célébré en France, dans une 
forme étrangère, ne sera reconnue par nos tribunaux 
que si l'ordre public ne saurait en souffrir. 

Ainsi, il a été jugé par la Cour de Cassation, que des 
étrangers appartenant à une législation qui voit dans le 
mariage un contrat religieux, ne sauraient contracter 
une union valable devant la seule autorité ecclésias- 
tique, car cela porterait atteinte en France à l'ordre 
public international (1). 

Pour les Anglais, aucune difficulté de ce genre ne 
pourrait se présenter. Ils pourront contracter mariage 
en France dans la forme prévue par le Code, et deman- 
der à l'officier de l'état-civil de célébrer leur union, ou 
bien ils pourront, comme leur loi nationale les y auto- 
rise, contracter un mariage dans la forme anglaise, en 
présence des agents diplomatiques ou consulaires de 
leur pays. Dans les deux cas, ils seront considérés en 

(1) Cass., 12 février 1895, D. P., 1896. 1. 377. 
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France, comme ayant contracté une union valable en la 
forme. 

Une petite difficulté pourra se produire si le mariage 
a lieu entre un sujet français et un sujet anglais. La ju- 
risprudence française ne reconnaît pas aux agents di- 
plomatiques ou consulaires étrangers, la compétence 
nécessaire pour célébrer un mariage entre un de leurs 
compatriotes et un sujet français (1). Les parties devront 
donc recourir en ce cas au ministère d'un officier de 
l'état civil français, malgré la compétence que la loi an- 
glaise attribue à ses représentants à l'étranger pour 
célébrer des mariages dans la forme anglaise entre un 
sujet anglais et un national du pays où ils sont accré- 
dités. 

§ 2. — Loi applicable alx rapports personnels des 

ÉPOUX ENTRE EEX ET AVEC LEURS ENFANTS 

En général, deux personnes sont libres d'insérer dans 
un contrat les clauses quelles désirent, et de régler 
comme elles l'entendent les rapports que ce contrat fera 
naître entre elles. C'est le résultat du principe de l'au- 
tonomie de la volonté. Mais le mariage n'est pas un con- 
trat ordinaire. 11 est d'une part, la base de l'organisa- 
tion sociale d'un pays et d'autre part, il fait naître entre 

(1) Trib. Seine, 2 juillet 1872. S. 72. 2. 248. 
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les époux des droits et des devoirs, qui, souvent, par 
leur importance ont un caractère d'ordre public. 

On comprend donc que d'un côté les époux ne puis- 
sent se soustraire à leur gré, aux dispositions de leur 
loi nationale relativement aux rapports personnels que 
le mariage fera naître entre eux et de l'autre que ces 
dispositions ne puissent cependant leur être appliquées 
dans un pays étranger qu'autant qu'elles n'y seront pas 
contraires à l'ordre public. 

En un mot, les époux étrangers seront régis en 
France, quant aux rapports personnels résultant pour 
eux du mariage, par leur loi nationale, ce qui n'est que 
l'application du principe de la personnalité du droit au- 
quel nous nous sommes ralliés, mais ce principe ne sera 
appliqué qu'autant qu'il ne nous conduira pas à des so- 
lutions contraires à l'ordre public. 

Par exemple, si une femme mariée anglaise aban- 
donne le domicile conjugal que nous supposons par 
hypothèse, en France, son mari ne pourra se prévaloir 
de la faculté que donne le Code au mari français, de 
faire réintégrer à sa femme le domicile conjugal, manu 
militari, car sa loi nationale, la loi anglaise, ne contient 
aucune disposition semblable, et Tordre public n'est 
nullement intéressé en France à l'emploi d'un pareil 
moyen de contrainte vis-à-vis d'une femme étrangère. 

Si une femme anglaise résidant en France réclame à 
son beau-père une pension alimentaire, conformément 
à l'art. 206 du Code Civil, alors que sa loi nationale ne 
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lui confère aucun droit de ce genre, la validité de sa 
demande dépendra de l'opinion qu'on se fera du carac- 
tère de la pension alimentaire entre alliés. Si on la con- 
sidère comme une simple institution d'Equité, il n'y a 
pas de doute que la femme anglaise ne pourra s'en pré- 
valoir, car sa législation personnelle ne lui en donne 
pas le droit : si on la considère au contraire comme une 
mesure d'intérêt général destinée en France à empêcher 
une personne de tomber à la charge de la charité publi- 
que lorsqu'un de ses plus proches alliés est en état de lui 
venir en aide, alors on décidera que cette mesure s'ap- 
plique même aux étrangers et la femme anglaise sera 
donc autorisée à réclamer une pension alimentaire à son 
beau-père, quelle que soit la nationalité de celui-ci. 

Au contraire, il ne saurait y avoir de doute qu'un mari 
anglais ne pouvait autrefois se prévaloir de sa loi natio- 
nale pour revendiquer le droit de frapper sa femme ou 
de la séquestrer : ces droits de correction étant certai- 
nement contraires à Tordre public en France. Cette 
question ne saurait d'ailleurs plus se poser aujourd'hui, 
ces coutumes d'un autre âge ayant depuis longtemps 
disparu chez nos voisins, où la législation est au con- 
traire, comme nous le savons, très favorable à la femme 
mariée. 
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§ 3. — Conflits de lois relatifs a la capacité des 
étrangers a faire un contrat de mariage 

Le principe de la personnalité du droit qui nous a 
conduits à déterminer le statut de l'étranger en France 
par sa loi nationale, s'applique certainement lorsqu'il 
s'agit de savoir si un étranger est capable de régler ses 
conventions matrimoniales. 

Nous ne retrouvons pas là, le même obstacle que pour 
le choix de la législation devant gouverner les rapports 
personnels des époux, car si les droits de correction et 
de puissance maritale concernent en grande partie 
l'ordre public, il ne saurait en être de même du régime 
matrimonial qui malgré son importance dépend de l'in- 
térêt privé des parties. 

C'est donc d'après la loi anglaise qu'il faudra déter- 
miner en France la capacité d'une femme anglaise à 
faire un contrat de mariage. Nous savons qu'une femme 
anglaise mineure ne peut faire un contrat de mariage 
valable qu'avec l'assentiment de la Chancery Division 
de la Haute Cour de justice d'Angleterre. 

Elle ne pourra pas, du fait de sa résidence en France, 
se prévaloir des dispositions de la loi française qui per- 
mettenl à un mineur de faire un contrat de mariage va- 
lable avec la simple assistance des personnes dont le 
consentement est requis pour la validité de son mariage. 

Mais naturellement, la loi nationale de l'étranger ne 
détermine que la capacité de celui-ci à faire un contrat 
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de mariage, elle ne réglera pas, du moins obligatoire- 
ment, la forme de ce contrat. Celui-ci conformément à 
la règle locus régit actum pourra être rédigé dans la 
forme locale, c'est-à-dire en France, par acte notarié. 
Toutefois, il ne faut pas oublier que la règle locus regil 
actum est facultative, et que 1 étranger pourra recourir 
à la forme en usage dans son pays à la condition que 
celfl n'aboutisse pas à un résultat contraire à l'ordre 
public. Une difficulté se pose alors relativement à la na- 
ture des dispositions de la loi de 1850, sur la publicité 
des contrats de mariage. 

Si ces dispositions ont un caractère d'ordre public, 
elles s'imposent naturellement aux étrangers en France, 
mais alors, il en résultera que le principe de l'applica- 
tion facultative de la loi étrangère sera très souvent sa- 
crifié car, ainsi que le fait très bien remarquer 
M. Weiss (1), l'observation de la loi de 1850 n'est pas 
possible quand la loi nationale des époux leur permet 
de faire leur contrat après la célébration du mariage, 
ou quand elle les autorise à se marier devant leurs 
agents diplomatiques ou consulaires qui n'ont naturel- 
lement pas mission pour interroger les parties sur 
l'existence d'un contrat de mariage et pour enregistrer 
feur réponse conformément à la loi Valette. C'est jus- 
tement ce qui aura lieu pour des époux anglais que leur 
loi nationale autorise d'une part à se marier en France, 

(1) Weiss, Manuel de Dr. Int. pr. f 1905, p. 486. 
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devant les consuls britanniques et qui leur permet éga- 
lement de rédiger leur contrat après le mariage, de faire 
un posl-nuplial seulement. Devra-t-on, au nom de l'or- 
dre public, décider qu'un pareil contrat ne saurait avoir 
aucune valeur en France parce que pour les raisons ci- 
dessus, il n'a pu y recevoir la publicité organisée par 
la loi de 1850. Evidemment non, car cela aboutirait à 
imposer aux étrangers la forme française et à leur re- 
fuser le droit de faire un contrat de mariage, confor- 
mément aux prescriptions de forme et de fond de leur 
loi nationale. Ainsi, la Cour de Douai a reconnu la va- 
lidité d'un contrat posl-nuplial fait par deux époux an- 
glais, conformément à la loi anglaise, pour la création 
d'un trust qui certainement n'était pas valable d'après 
la loi française interne (l). Mais naturellement, la femme 
étrangère pourra être lenue de réparer, conformément 
au droit commun (C.(\ art. 1382) le préjudice qui pourra 
résulter pour les tiers ayant traité avec elle, de la clan- 
destinité de son contrat. 

Nous savons maintenant que la capacité des étran- 
gers à faire un contrat de mariage en France est dans 
l'opinion la plus répandue, déterminée par leur loi na- 
tionale, l'iie autre question nous reste à résoudre ; celle 
de savoir quelles dispositions peuvent adopter dan* 
leur contrat de mariage des étrangers capables, d'après 
leur loi nationale, de conclure un pareil contrat. 

(i) re Selby. Douai, 13 janvier 1887. 
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Il est bien évident que le contrat de mariage étant un 
contrat pécuniaire, les parties peuvent comme dans tout 
autre contrat de ce genre, y insérer telles clauses qui 
leur conviennent et soumettre leurs biens au régime ma- 
trimonial qui semble le mieux répondre à leurs intérêts. 
L'adoption d'un régime étranger ne doit même pas être 
prohibé, mais il y a toutefois deux exceptions à ce prin- 
cipe. La première résulte de ce fait que la capacité des 
parties étant déterminée par leur loi nationale, elles doi- 
vent évidemment se conformer à toutes les restrictions 
qui leur seraient imposées par celle-ci relativement à la 
liberté de leurs conventions matrimoniales. La seconde 
résulte de l'ordre public, auquel les parties ne sauraient 
porter atteinte par les clauses de leur contrat de ma- 
riage, dans le pays où celui-ci est destiné à produire ses 
effets. 

§ 4. — Régime présumé dks époux étrangers en France 
en l'absence de contrat de mariage 

De grandes difficultés ont souvent surgi lorsqu'il s'est 
agi de déterminer le régime matrimonial d'étrangers 
qui s'étaient mariés en France sans contrat. 

Nous savons que les époux ont toute liberté pour choi- 
sir leur régime matrimonial. On ne saurait donc leur en 
imposer un en l'absence de contrat de mariage, sans te- 
nir compte de leur volonté présumée. Tout le monde est 
à peu près d'accord sur ce point, aujourd'hui. Il faut 
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rechercher l'intention des parties, mais les controverses 
surgissent quand il s'agit de déterminer le critérium de 
cette interprétation de volonté. Les époux seront-ils pré- 
sumés avoir voulu se soumettre à la loi de leur domi- 
cile matrimonial ? ou bien ont-ils dû préférer faire régir 
leurs biens par la loi du pays où le mariage a été célé- 
bré ? ou n'avaient-ils pas plutôt l'intention d'adopter le 
régime prévu par leur loi nationale ? Le problème est 
fort difficile à résoudre ; c'était la $amosissima quaestio 
des statutistes. 

La majorité des auteurs, semble pencher également 
ici, en faveur de l'application de la loi nationale des 
époux, et par conséquent, si les parties étaient de natio- 
nalité différente, avant leur mariage, en faveur de la loi 
nationale du mari. Toutefois, la jurisprudence a subi à 
ce sujet une évolution intéressante. Les plus anciens ju- 
gements semblent s'être attachés plutôt à la loi du do- 
micile matrimonial, sans rechercher l'intention des par- 
ties. 

Ainsi fut-il décidé en 1849. Un Anglais, M. J. Loyd 
était venu se fixer à Paris, y avait établi son principal 
établissement, et y était resté jusqu'à sa mort. Il s'était 
marié avec une Française sans faire de contrat de ma- 
riage. Le Tribunal de la Seine et ensuite la Cour d'appel 
admirent la veuve à se prévaloir des droits que lui con- 
férait le régime de communauté, en décidant qu'il fallait 
déterminer le régime matrimonial, en l'absence de tout 
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contrat, par la loi du domicile des parties à l'époque du 
mariage (1). 

Mais bientôt une tendance se manifesta en faveur de 
l'interprétation de la volonté des époux. 

L'arrêt de la Cour de Cassation, rendu dans l'affaire 
Breul, en 1854, aboutit au même résultat que le juge- 
ment de la Cour d'appel de 1849, mais ses motifs, 
comme on pourra facilement s'en rendre compte, sont 
assez différents : « Considérant que les étrangers... peu- 
vent en se mariant en France, accepter tacitement le ré- 
gime de communauté établi par la loi ; qu'il faut encore 
que la volonté des contractants se soit manifestée par 
des faits certains ; considérant que l'établissement d'un 
domicile en France a toujours été considéré comme la 
manifestation la plus positive de cette volonté », etc... 
en fait la Cour appliqua la loi française (2). 

Le principe de l'interprétation de la volonté fut encore 
appliquée dune manière plus positive dans les arrêts 
cités en note (3). 

Le jugement rendu dans l'affaire Homans présente 
surtout de l'intérêt. M. Homans sujet américain, était le 
directeur pour la France de l'Agence de Paris de la 
New-York Li\e Insurance C°. Il épousa une Américaine 

(1) Lloyd et Lloyd, i849. S. 1849. 2. 220. 

(2) re Breul. S. 4854. 2. 105. 

(3) Favier c. Favier S. 93. i. 457. Orsini. S. 55. 1. 699. Homans c. 
Homans, 1891. Clunet, p. 962. re Bourgeoise, Galieri c. Galieri. 
Chambery, 23 novembre 1891. Palmissano c. Auriemna. Toulon, 
30 mai lë93. 
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à Paris, en 1880, et fit célébrer son mariage, d'abord 
par l'officier de l'état-civil français et ensuite par un 
clergyman américain, mais aucun contrat de mariage ne 
fut rédigé. 

Il manifesta à plusieurs reprises, au cours de son sé- 
jour en France, son intention de conserver sa nationa- 
lité et de retourner plus tard dans son pays d'origine. 
Le tribunal ayant reçu à ce sujet les témoignages les 
plus probants, décida de déterminer son régime matri- 
monial conformément à son intention présumée, c'est- 
à-dire d'après sa loi nationale. 

Deux jugements plus récents semblent pourtant mar- 
quer un retour en faveur de la doctrine du domicile con- 
jugal. 

Le tribunal de 1" Instance de Bordeaux a statué 
ainsi le 25 mai 1891 dans une affaire Roger c. Mathis- 
son (1) : 

a Attendu que, en l'absence d'un contrat réglant les 
conditions civiles du mariage, le régime matrimonial 
des époux de nationalités différentes, mariés à l'étran- 
ger, est déterminé par la loi du domicile du mari au 
moment du mariage », etc.. 

De moine, les jugements rendus dans les procès : 
Castaing c. Devotto et Passeron c. Hug, semblent con- 
sidérer la loi du domicile matrimonial comme devant 
déterminer le régime matrimonial des parties, en l'ab- 

(i) J. D. I. P., 1893, p. 417. 
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sence de contrai de mariage, à moins, naturellement 
d'une manifestation de volonté contraire. 

Une fois qu'on a bien établi la loi qui doit déterminer 
le régime matrimonial des parties, il faut encore exami- 
ner si l'application de cette loi ne doit subir aucune res- 
triction. La doctrine est en faveur de l'application de la 
même loi sans distinction de cas, qu'il s'agisse de meu- 
bles ou d'immeubles et ne reconnaît de limites à cette 
règle que celles prescrites par l'ordre public. 

La jurisprudence semble avoir manifesté quelques hé- 
sitations à ce sujet et paraît avoir été souvent disposée 
à soustraire les immeubles situés en France à l'applica- 
tion de la loi étrangère régissant le régime matrimonial 
des époux. 

Cependant la Cour de Cassation, dans un arrêt de 
1854, a décidé qu'une femme mariée anglaise, dont le 
régime matrimonial était anglais, ne pouvait revendi- 
quer les droits que donne à la femme la communauté 
française, sur les immeubles de son mari situés en 
France (1). 

Dans tous les cas, la jurisprudence reconnaît certai- 
nement aussi à l'application de la loi étrangère les res- 
trictions basées sur des motifs d'ordre public. File a 
décidé, en effet, qu'une femme mariée anglaise, sou- 
mise au régime matrimonial anglais ne pouvait se pré- 
valoir de sa loi nationale pour réclamer son douaire sur 

(1) Cas*., 30 janvier 18n4, D. 54. 1. 62 et 18 août 1873. 0. 74. 1. 
258. 
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les immeubles de son mari, situés en France ; l'insti- 
tution du douaire étant contraire à l'ordre public fran- 
çais (1). 

Mais elle décide, au contraire, d'appliquer la loi 
étrangère dans les cas où l'ordre public n'est pas en jeu. 

Par exemple, quand une femme mariée appartient à 
une législation comme la législation italienne qui per- 
met au mari de lui donner une autorisation générale, la 
jurisprudence admet cette femme à se prévaloir en 
France de cette autorisation générale, dont la validité 
n est pourtant pas reconnue en droit français. 

La jurisprudence permet aussi à la femme mariée 
d'ester en justice en France, sans l'autorisation de son 
mari quand elle appartient à une législation, comme la 
législation anglaise, qui lui en donne le droit. 

La Cour de Cassation a également reconnu la validité 
d'un Irwt fait par une femme mariée anglaise, confor- 
mément aux usages anglais (2). 

Enfin, c'est encore à la loi étrangère, régissant les 
biens des époux qu'il faudra se référer d'après la juris- 
prudence pour déterminer dans quelles conditions et par 
qui une action peut être intentée, pour demander la nul- 
lité des actes passés par une femme mariée incapable. 

En ce qui concerne l'hypothèque légale de la femme 
mariée, d'après certains auteurs, dont M. Weiss (3) son 



(l|Cp«.,» avril J881, p. 81. 1. 311, 

(2) Cass., 20 avril 1869. 1- 359. 

(3) Weiss, Manuel de Dr. Int. pr., p. 491 et s. 

CHKRON. 
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existence devrait être déterminée par la loi qui régit les 
effets personnels du mariage, c'est-à-dire, comme nous 
l'avons vu par la loi nationale des époux, et non par la 
loi du régime matrimonial qui naturellement peut être 
différente, puisque les époux sont libres de soumettre 
leurs biens à un régime étranger. 

D'après cette théorie, lorsque la lex matrimonii n'ac- 
corde à la femme aucune hypothèque, comme en Angle- 
terre, les immeubles possédés par le mari sur le terri- 
toire français seraient exempts de cette charge, même 
si les époux avaient formellement adopté un régime ma- 
trimonial français. 

Nous avouons pencher plus volontiers vers une autre 
solution. L'hypothèque légale est, à notre sens, un in- 
cident du régime matrimonial, bien plutôt qu'un inci- 
dent du mariage. En effet, elle n'existe que sous les 
régimes de certains pays, justement pour protéger la 
femme contre les risques que les droits du mari peuvent 
sous ces régimes, faire courir à ses biens. Nous préfé- 
rons donc la doctrine qui détermine l'existence et l'éten- 
due de l'hypothèque légale de la femme mariée d'après 
la loi de son régime matrimonial à celle qui consiste à 
la faire régir par la loi applicable aux rapports person- 
nels des époux. 

§ 5. — Nullités du mariage 

Pour rechercher à quelle loi il faudra se référer pour 
déterminer les cas où la nullité d'un mariage entre 
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étrangers pourra élre prononcée en France, il faut dis- 
tinguer entre les causes de nullité invoquées par les 
parties. 

S'agit-il dune cause de nullité provenant d'un vice de 
forme, c'est naturellement à la loi qui a réglé la forme 
du mariage qu'il appartiendra de décider si le vice allé- 
gué est suffisant pour que le lien matrimonial puisse 
être rompu. 

Si, au contraire, on invoque un défaut de capacité 
chez lune des parties, c'est à la loi personnelle des par- 
ties qu'il faudra se référer pour apprécier ce défaut de 
capacité et les conséquences qu'il comporte, à la condi- 
tion toutefois que ces conséquences ne puissent porter 
atteinte à l'ordre public international et c'est encore à 
la loi personnelle des époux qu'il appartiendra de déter- 
miner si malgré sa nullité le mariage, étant donné la 
bonne foi de l'un ou des deux époux, doit au moins pro- 
duire certains effets, comme la légitimité des enfants. 
Par exemple, des époux anglais, dont le mariage est 
annulé pour une cause quelconque, ne peuvent se préva- 
loir en France, malgré leur bonne foi, des effets du ma- 
riage putatif en raison de l'absence, dans la loi an- 
glaise, de dispositions semblables à celles de la loi fran- 
çaise à ce sujet. 

§ 0. — Séparation de coups et divorce 

Pour nous, qui avons reconnu la loi nationale des par- 
ties et non pas la loi du domicile matrimonial ni celle du 
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lieu de célébration, comme devant déterminer les rap- 
ports personnels des époux, il ne saurait faire de doute 
que c'est également cette même loi nationale qui peut 
seule être appelée à déterminer les causes de divorce et 
de séparation de corps. Une personne ne peut se sous- 
traire à sop gré aux lois qui règlent dans le pays auquel 
elle appartient, les rapports des époux et les cas de dis- 
solution du mariage. Ces lois sont la base même de l'or- 
ganisation sociale d'un Etat, et elles ont une importance 
trop grave pour que les citoyens de cet état, par le fait 
d'une résidence dans un pays étranger, puissent échap- 
per à leur application. 

Mais ici, comme dans toutes les autres hypothèses 
l'application de la loi personnelle, c'est-à-dire de la loi 
nationale des époux étrangers ne saurait compromettre 
en France Tordre public international. 

Le juge devra donc avant d'admettre le cas de divorce 
invoqué par les époux étrangers, comme prévu par leur 
loi nationale, s'assurer que cela n'aura pas pour résultat 
de violer l'ordre public en France. 

De même, les effets du divorce ou de la séparation 
devront être réglés par la loi nationale des époux, tou- 
jours sous la réserve relative au respect de l'ordre public. 
C'est ainsi que le délai de viduité considéré comme une 
mesure d'intérêt général s'impose à toutes les femmes, 
résidant en France, françaises ou étrangères, et que 
par exemple, une anglaise divorcée depuis moins de 
10 mois, ne pourrait être admise à se prévaloir de sa 



' LA FEMME MARIÉE ANGLAISE EN FRANCE 293 

loi nationale, qui no contient aucune disposition sem- 
blable, pour se remarier sans observer les délais prévus 
par l'art. 296 du Code civil. 

Nous avons écarté la doctrine qui prétend déterminer 
les causes du divorce ou de la séparation d'après la loi 
du domicile matrimonial ou d'après celle du lieu de 
célébration du mariage. Nous devons également repous- 
ser une théorie soutenue par certains auteurs, tendant à 
considérer le divorce comme une mesure d'ordre public, 
qui serait accessible par conséquent à toutes les per- 
sonnes résidant en France, sans distinction de natio- 
nalité. 

Cela aurait pour résultat de permettre à des étran- 
gers dont la loi nationale n'admet pas le divorce, de 
faire dissoudre leur mariage en France par le seul fait 
de leur résidence sur notre territoire. 

Nous ne voyons vraiment aucune raison sérieuse 
d'apporter une exception aussi grave à l'un des prin- 
cipes les plus importants du droit international privé, 
qui consiste à déterminer l'état et la capacité de chacun 
d'après sa loi personnelle. 

Quant à la jurisprudence, elle s'est toujours montrée 
extrêmement réservée sur la question bien qu elle soit 
plutôt en faveur de l'application de la loi nationale et 
nos tribunaux se sont, le plus souvent, déclarés incom- 
pétents pour prononcer un divorce entre étrangers, à 
moins qu'ils ne soient autorisés à domicile en France, 
dans les termes de l'art. 13 du Code civil, ou à moins 
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qu'il ne soit prouvé qu'un recours ne pourrait avoir lieu 
dans le pays d'origine du défendeur, faute par celui-ci 
d'avoir un domicile dans ledit pays (1). 

En juin 1902, une convention internationale fut signée 
à la Haye entre la France et plusieurs autres États d'Eu- 
rope, relativement aux solutions qu'il convenait de don- 
ner aux conflits de lois et de juridictions en matière de 
divorce et de séparation de corps, mais elle n'est pour 
nous que d'un intérêt médiocre, l'Angleterre n'étant pas 
au nombre des puissances signataires de cette conven- 
tion. 

§ 7. — Puissance maternelle 

La loi personnelle, c'est-à-dire, à notre sens, la loi 
nationale, qui règle les rapports personnels des époux: 
entre eux, sans que ceux-ci puissent s'y soustraire, règle 
également d'après nous, et pour les mêmes raisons, les 
rapports personnels des parents avec leurs enfants : 
puissance paternelle et maternelle, droits de garde, de 
correction, etc. toujours dans la même mesure où son 
application ne porte pas atteinte à l'ordre public inter- 
national. 

Faut-il aller plus loin et déclarer que les rapports 
pécuniaires entre parents et enfants sont également ré- 
gis par la loi nationale des parties ? Nous le croyons 
à la condition toutefois de faire une distinction entre 

(1) Paris, Cour d'appel, 7 déc. 1894, J. D. I. P., 1895, p. 97. 
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§ 8. — Successions 

Certains auteurs ont souvent invoqué des raisons 
d'ordre public pour prétendre que la succession ab in- 

(1) Casa., *3 janvier 1873 (S. 1873. t 13). Cass., U mars 1877 (S. 
1878. 1. 125). 
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cette hypothèse et les cas précédents. Tandis que jus- j 

qu'ici nous avions en vue la loi nationale des parents, 

nous pensons que les rapports pécuniaires entre parents ! 

et enfants tels que l'administration des biens des mi- • 

neurs et l'usufruit légal dépendent de la loi personnelle '.; 

des enfants et non pas de celle des parents. 

Nous savons que par l'effet de la naturalisation, ces 
deux lois peuvent être différentes. j 

Si donc la loi personnelle d'un enfant ne reconnaît ! 

pas l'usufruit légal des père et mère, ceux-ci ne pourront j 

à notre avis, se prévaloir en France des dispositions de j 

notre loi à ce sujet, car l'usufruit légal n'est certaine- j 

ment pas une institution d'ordre public international 
même en ce qui concerne les immeubles situés en 
France. 

Toutefois, la jurisprudence toujours soucieuse de dé- 
fendre les intérêts français, a décidé qu'une mère d'en- 
fants étrangers, redevenue française, pouvait réclamer 
en France, l'usufruit légal sur les biens de ses enfants. i 

dont la loi nationale ne reconnaissait pourtant pas aux j 

parents un semblable privilège (1). 
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testât d'un étranger devait être dévolue, non pas con- 
formément à sa loi personnelle, mais conformément à 
la loi de la situation des biens à 1 époque du décès. En 
effet, dit-on, le régime des successions est Tune des 
bases essentielles de l'organisation sociale et politique 
d'un Etat. 

Suivant que la constitution du pays sera aristocra- 
tique ou démocratique, la dévolution des biens ne s'opé- 
rera pas de la même façon, il y aura ou il n'y aura pas 
de droit d'aînesse, les classes d'héritiers ne seront pas 
les mêmes, et certains de ces héritiers auront droit ou 
non à une réserve légale. On en conclut, qu'étant donné 
l'importance de ces questions, on ne saurait appliquer 
une loi étrangère à la dévolution d'une succession dans 
un pays, sans y porter atteinte à l'ordre public. 

Ces arguments ont bien une certaine force, mais on 
peut pourtant y répondre que les intentions et les afïec- 
(ions présumées du défunt ont dû surtout être prises en 
considération par le législateur lorsqu'il a fixé la dévo- 
lution légale des biens d'un intestat, puisque dans tous 
les pays civilisés il a laissé à chacun le droit de la mo- 
difier plus ou moins, par des dispositions testamen- 
taires. 

Il n'y a donc pas de raisons, à notre sens, pour refu- 
ser de régler une succession étrangère, en France, con- 
formément à la loi personnelle du de cuius puisque la 
dévolution des biens, telle qu'elle est établie par la loi, 
est si peu considérée comme étant d'ordre public en 



J 
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France, que les Français ont eux-mêmes le droit de la 
modifier par testament dans une très large mesure. 

Cependant, n'y a-t-il pas lieu d'apporter des restric- 
tions à ce principe. Un certain nombre d'auteurs sui- 
vant en cela la vieille doctrine statutaire, et la jurispru- 
dence (1) s'accordent pour décider que l'application de 
la loi personnelle du défunt ne saurait s'étendre aux im- 
meubles situés en France. 

Ils se basent sur l'art. 3 § 2, du Code civil qui dit que 
« les immeubles, même ceux possédés par des étran- 
gers, sont régis par la loi française ». 

Mais la majorité de la doctrine est en faveur de l'ap- 
plication de la loi personnelle du de cujus sans distinc- 
tion suivant les biens qui composent sa succession, 
D'après eux, l'art. 3 § 2, C. C. ne viserait nullement 
l'hypothèse qui nous occupe. Cette solution a le grand 
avantage sur la précédente d'éviter la pluralité de lois 
applicables à une même succession, lorsque celle-ci 
comprend des immeubles situés dans plusieurs pays. 

En ce qui concerne les successions mobilières, tout le 
monde est d'accord pour l'application de la loi person- 
nelle du de cufiis à leur dévolution, mais il y a contro- 
verse sur la détermination de cette loi personnelle. La 
doctrine est presque unanime à entendre par là, la loi 
nationale du défunt. Mais la jurisprudence est flottante. 

Avant 1871, elle semblait vouloir trancher la question 
en faveur de la loi du domicile, cette loi devant être 

(!) Casa., 14 mai 1837. 
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d'après elle, considérée comme la loi personnelle du dé- 
funt, mais en celte année nous trouvons une note dans 
le Journal du Palais (1), considérant comme ayant suivi 
l'opinion généralement admise, un arrêt de la Cour 
d'appel qui décidait de régler la succession mobilière 
d'un étranger d'après sa loi nationale. 

Cette solution semble d'ailleurs presque uniformé- 
ment adoptée aujourd'hui. Toutefois une certaine ten- 
dance s'est souvent manifestée dans la jurisprudence h 
faire exception à ce principe lorsqu'il s'agit d'un étran- 
ger autorisé à domicile en France dans les termes de 
l'art. 13 du Code civil. La succession serait alors régie 
par la loi française. 

Dans tous les cas, nous devons remarquer que lors- 
qu'il faudra rechercher non plus la loi réglant la dévo- 
lution de la succession, mais la loi déterminant la ca- 
pacité de chaque héritier à recueillir sa part, on devra 
se référer non plus à la loi personnelle du testateur, mais 
à celle de chacun des héritiers. 

§ 9. — Testaments 

En ce qui concerne la forme des testaments, la majo- 
rité des auteurs et la jurisprudence sont d'accord sur 
ce point qu'un testament peut être fait soit dans la 
forme en usage dans le pays où il est confectionné, ce 
qui est l'application de la règle locus régit actum, soit 
dans la forme prévue par la loi nationale du testateur. 

(1)J. P., {871, p. 505, 
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Un jugement du Tribunal civil de la Seine du 26 jan- 
vier 1893, établit très clairement le principe de cette 
règle (1). 

Quant à la capacité nécessaire pour faire un testa- 
ment, elle dépend évidemment du statut personnel du 
testateur, et doit en conséquence être déterminée par sa 
loi nationale, sous réserve, bien entendu, de la nullité 
des clauses de ce testament qui seraient contraires à 
l'ordre public international, dans le pays où il est des- 
tiné à produire ses effets. Ainsi, une femme anglaise ne 
pourrait évidemment se prévaloir de sa loi nationale 
pour insérer dans son testament une clause relative à la 
création en France d'une substitution prohibée. 

Une controverse s'est élevée en ce qui concerne la 
réserve. Faut-il considérer celle-ci comme une institu- 
tion d'ordre public et en faire profiter par conséquent 
les héritiers d'une succession étrangère qui s'ouvre chez 
nous, ou faut-il au contraire permettre à un testateur 
étranger de disposer de ses biens situés en France dans 
la mesure où le lui permet sa loi nationale ? 

Il ne saurait, à notre avis, y avoir de doute à ce sujet, 
la loi nationale du testateur doit déterminer l'étendue de 
sa capacité testamentaire et la réserve ne saurait s'im- 
poser qu'au testateur français. Par exemple, une femme 



(1) Voir aussi une note intéressante sur ce jugement dans le 
Journal de Dr, int,per., 4895, p. 850, 
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mariée anglaise devrait, croyons-noiis, pouvoir dispose* 
de tous ses biens en France, au profit de qui elle veut. 
Mais la jurisprudence, dans une série de décisions qui 
nous semblent assez critiquables, paraît en faveur de la 
solution contraire. 



CHAPITRE II 

Principes de droit international privé 
anglais, relatifs à l'état et à la capacité 
des sujets anglais à l'étranger. 



Nous avons examiné en premier lieu les principes cou- 
ramment admis dans notre pays, pour la solution des 
conflits de lois relatifs à l'état et à la capacité des étran- 
gers en France. 

C'est en effet à eux que le juge français doit se con- 
former en vertu de la souveraineté territoriale, et un 
étranger ne saurait naturellement réclamer l'application 
de sa loi personnelle, s'il ne prouve tout d'abord que 
c'est justement à elle que les principes de droit interna- 
tional privé français ordonnent de se référer. 

Mais l'étranger, soucieux de ses intérêts, se préoc- 
cupera naturellement de savoir si la solution qui lui est 
imposée par la loi française pour la détermination de 
sa capacité et le règlement de ses intérêts, sera reconnue 
comme valable, dans son pays. Des difficultés peuvent 
en effet y surgir, relativement aux transactions accom- 
plies par lui en France. Un procès peut lui être intenté 
devant ses juges nationaux. Ceux-ci devront appliquer 
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au conflit les principes de droit international privé, 
reconnus dans leur pays et si la solution qui leur est 
imposée est contraire à celle adoptée en France, il 
pourra en résulter pour l'étranger un grave préjudice 
et de nombreuses difficultés. 

Il y a donc, pour nous, un intérêt considérable à étu- 
dier les principes de droit international privé anglais 
relatifs à l'état et à la capacité des sujets anglais en 
France, et à signaler les conflits qui pourront en résul- 
ter avec la loi française. 

Pas plus en France qu'en Angleterre nous ne trou- 
vons un texte de loi relatif à la question qui nous inté- 
resse. Il faut donc nous en rapporter aux théories de 
la doctrine et aux arrêts de la jurisprudence sur celte 
matière. 

D'après une opinion couramment admise en France, 
les conflits de lois relatifs à l'état et à la capacité des 
personnes sont réglés dans les pays anglo-saxons, par 
la loi du domicile. Certains auteurs, dont M. Laine, le 
distingué professeur de la Faculté de Droit de Paris, 
ont toutefois contesté l'exactitude de cette opinion, ou 
ont déclaré en tous cas, ne pouvoir l'admettre sans ré- 
serves. M. Laine fait valoir des arguments historiques 
à l'appui de sa thèse. Lorsque les tribunaux anglais eu- 
rent à se prononcer sur des questions de conflits de 
lois, c'est-à-dire au xvm* siècle, ils eurent le choix d'a- 
près lui, entre deux systèmes qui existaient à cette épo- 
que sur la théorie des statuts ; le premier réglait ces 
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conflits d'après la loi du domicile, c'était celui de d'Ar- 
gentré ; le second préconisé par Ulric Huber et les deux 
Voët, consacrait le principe de la territorialité des lois, 
tempéré par la facilité laissée au juge d'appliquer par 
courtoisie à l'étranger sa loi nationale si cela ne devait 
pas aboutir à léser un intérêt national. 

Il s'agit de trouver à quelle doctrine les tribunaux 
anglais ont entendu se rallier. Or, la jurisprudence s'est 
pendant longtemps montrée assez flottante sur le point 
qui nous occupe. D'où la difficulté pour nous d'en tirer 
une conclusion certaine. C'est en 1753, que nous trou- 
vons le premier arrêt anglais portant sur une question 
de Droit international privé. Il décida que c'était d'après 
la loi française qu'il fallait déterminer l'âge auquel 
deux sujets anglais pouvaient contracter mariage en 
France. Cet arrêt semble donc s'inspirer de la doc- 
trine de la territorialité des lois. Il fut d'ailleurs suivi 
en 1804 par un second jugement donnant la même solu- 
tion ou Lord Eldon décidait qu'il fallait déterminer l'âge 
auquel une personne pouvait valablement contracter 
d'après la lex loci contractus (1). Ce serait donc le sys- 
tème hollandais qui fut à l'origine adopté en Angleterre. 
D'autre part, le droit international privé anglais fai- 
sant partie du droit coutumier et suivant toutes les va- 
riations de la jurisprudence, il est impossible, dit-on, 
d'établir comme principe absolu que les conflits de lois 

(1) Maie v. Roberts 3 Esp. 163 
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relatifs à l'état et à la capacité sont réglés en Angleterre 
conformément à la loi du domicile, malgré les décisions 
plus récentes adoptant cette solution. 

Il nous semble pourtant que la théorie de la détermi- 
nation du statut personnel par la loi du domicile est so- 
lidement établie aujourd'hui chez nos voisins. Les ju- 
gements que nous allons maintenant étudier sont pres- 
que tous unanimes en ce sens, et nous ne saurions trop 
insister sur la très grande autorité- qui doit être recon- 
nue à la jurisprudence anglaise, car ses décisions ont 
un poids encore plus considérable que chez nous, étant 
donné le caractère routumier du droit anglais et l'im- 
posante du case law en Angleterre. 

C'est eji 1831, à notre connaissance, que nous trou- 
vons le premier arrêt anglais déterminant la capacité 
d'une personne d'après la loi de son domicile. Une 
femme d'origine anglaise avait épousé un français en 
1844, alors que la législation anglaise ne considérait pas 
ce fait comme suffisant pour lui faire perdre la natio- 
nalité britannique, elle avait son domicile légal en 
France, mais avait fait un contrat en Angleterre rela- 
tivement à des bjens qui étaient situés dans ce pays. 
Elle nia la validité de son engagement en se basant sur 
ce fait, qu'elle avait conservé en se mariant sa nationa- 
lité d'origine. Elle réclama donc l'application de sa loi 
nationale, qui, à cette époque, comme nous Pavons vu 
dans notre l n partie, lui refusait toute capacité de con- 
tracter. Mais le tribunal déclara son contrat valable 
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parce que, d'après la loi de son domicile, c'est-à-dire la 
loi française, elle était capable de le conclure (1). 

Un jugement de 1866, se référa également à la loi du 
domicile pour régler la dévolution de biens situés en 
Angleterre et dépendant d'une succession ouverte en 
Portugal (2). 

Mais c'est surtout la Cour d'appel de Londres qui 
posa en 1877, le principe de l'application de la loi du 
domicile à la solution des conflits internationaux, en 
des termes particulièrement précis et de la façon la plus 
affirmative. Voici de quels arguments elle appuyait son 
jugement : 

« C'est un principe de droit bien établi que les ques- 
tions de capacité personnelle à conclure un contrat de 
quelque nature qu'il soit doivent être déterminées par 
la loi du domicile. On prétend, il est vrai, que cette 
règle ne doit pas s'appliquer au mariage, et qu'un ma- 
riage, valable d'après la loi du pays où il est célébré, 
doit être considéré comme valable partout. Ceci n'est 
pas à notre avis une interprétation exacte de la loi. Les 
lois d'un pays où un mariage est célébré, doivent seules 
régler les questions de forme relatives à la célébration 
du mariage ; mais pour le mariage, comme pour les 
autres contrats, la capacité des parties doit dépendre de 
la loi de leur domicile », etc. (3). 

(1) Guepratte v. Young 4 de G. et Sin. 217. 

(2> Doglioni v. Crispin. 1866. L. N. i H. L. 301. 

(3) Sottomayorv. de Barros 1877, 1. P. D. (G. A.) 1,5 per Curiam. 

cffèaoN. 20 
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On ne saurait être plus précis ni poser une règle plus 
absolue. 

Quelques années plus tard, un arrêt rendu par le jug.> 
Stirling continuait la jurisprudence si nettement con- 
sacrée par la Cour d'appel. 

Une femme anglaise, domiciliée en Angleterre et mi- 
neure d'après sa loi nationale, avait fait en France, de- 
vant un notaire, un contrat de mariage conforme à nos 
lois avec son futur mari français. Le juge Stirling qui 
eut à se prononcer dans cette affaire, annula le contrat 
parce que la femme l'avait conclu lorsqu'elle était an- 
glaise et domiciliée en Angleterre dont la loi ne permet- 
tait encore en aucun cas aux mineurs de faire un con- 
trat de mariage valable (1). 

De même, en 1888, on décida de déterminer la capa- 
cité d'une femme Irlandaise domiciliée en Irlande, à 
faire un contrat de mariage avec son futur mari Écos- 
sais, domicilié en Ecosse, d'après la loi du domicile de 
la femme, c'est-à-dire, d'après la loi irlandaise (2). 

Les jugements récents sont restés fidèles à ce prin- 
cipe. 

En 1892, le cas de le Mesurier v. le Mesurier a été 
jugé en ce sens. 

En 1900, un mariage entre oncle et nièce, tous deux 
israélites et domiciliés en Angleterre, fut annulé par un 



(1) In re Cook's trusts f>6 L. J. Ch. 637. 

(2) Cooper v. Cooper 13 A pp. Cas. 88. 
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Iribunal anglais, bien que le mariage fut valable, à lu 
fois d'après la loi juive et d'après la loi du lieu de célé- 
bration (1). 

Enfin en 1904, dans l'affaire Bozelli, le même prin- 
cipe fut une fois de plus consacré (2). 

Il ne faudrait pas cependant admettre la règle qu'il 
établit, absolument sans restriction. D'abord, la juris- 
prudence n'est pas absolument unanime sur la question. 

Quelques jugements assez rares d'ailleurs, ont pré- 
féré déterminer la capacité personnelle d'après la lex 
loci contracius. C'est ainsi qu'un jugement rendu en 
1860, par Sir Creswell-Creswel applique très positive- 
ment à un cas de ce genre la loi du pays où le contrat 
a été conclu (3). En 1858, il avait été jugé qu'une clause 
de resiraint on anticipation annexée à un legs, dans un 
testament anglais était valable à rencontre d'une femme 
mariée bien que la loi de son domicile ne reconnut pas 
la validité d'une semblable clause (4). (Remarquons tou- 
tefois que le second arrêt ne vise pas une question de 
capacité et que ces deux décisions sont anciennes). En- 
suite, il y a une exception certaine à l'application de l a 
loi du domicile en ce qui concerne les immeubles. Ceux- 
ci sont toujours régis par la lex rei silus. La doctrine 
et la jurisprudence anglaises sont d'ailleurs unanimes 



(i) In re de Wilton 2Ch. 481-69. L. J. Ch. 717. 

(2) re Rozellis seulement 112 L. T. R., 4;ii. 

(3) Simonin v. Maillac 2 S. and T. 67. 

(4) Peillon v. Brooking 25 Beav. 218. 
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sur ce point et l'on ne rencontre pas chez nos voisins 
les mêmes controverses qu'on trouve à ce sujet chez les 
auteurs français (1). 

Abstraction faite des immeubles, la doctrine se pro- 
nonce généralement aussi en faveur de l'application de 
la loi du domicile, mais elle se montre plus réservée que 
la jurisprudence. 

La théorie de la loi du domicile a pour elle des auto- 
rités telles que Westlake et Dicey. 

Le premier émet bien quelques doutes sur la question 
de savoir quelle loi doit déterminer l'âge de la majorité 
légale, mais il décide en principe, qu'en Angleterre le 
statut personnel est régi par la loi du domicile à l'ex- 
clusion de la loi nationale. 

Dicey justifie l'application de la loi du domicile par 
un argument qui a, en effet, une grande force en Angle- 
terre et en Amérique, mais qui n'aurait plus la même 
valeur chez nous. Il dit que le domicile peut déterminer 
les droits civils sans distinction de cas, tandis que la 
nationalité ne peut pas être considérée comme un cri- 
térium lorqu'on l'applique aux sujets de nations telles 
que l'Empire britannique ou les Etats-Unis, qui sont 
composées de plusieurs pays. 

D'ailleurs, d'après Dicey, la loi du domicile est celle 



{{) V. Wesliake, A treatise on privatc int. lato., 3 e édit., p. 189. 
Dicey. Le statut personnel anglais ou la loi du domicile envisagée comme 
branche du droit cinglai* (traduit par Stocquart), 1, p. 258. Foote, A 
concise treatise on private international jurisprudence, 2 e édil., p. 193. 
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qui correspond le mieux à l'intention présumée des par- 
ties et ce principe s'appliquerait en tous cas, d'une façon 
absolue au mariage et aux contrats qui s'y rapportent. 

Dicey pose en effet la règle suivante : « Sous réserv° 
des exceptions ci-dessous mentionnées, un mariage est 
valable quand chacune des parties a, conformément à 
la loi de son domicile respectif, la capacité nécessaire 
pour épouser l'autre et si, au moins l'une des conditions 
de forme suivantes est remplie »... 

Nous pouvons, sans inconvénient passer sous silence 
les conditions de forme. 

Les exceptions se réfèrent aux mariages considérés 
comme incestueux par la loi des pays chrétiens, aux ma- 
riages des membres de la famille royale célébrés con- 
trairement aux dispositions du Royal Marriage acl. 
12 Geo. III ch. 11, et aux mariages entre personnes qui 
sont toutes deux considérées comme incapables de se 
marier, par la loi du pays où le mariage est célébré. 
Tous ces mariages d'après Dicey, doivent être regardés 
comme nuls en Angleterre, même s'ils sont valables d'a- 
près la loi du domicile des parties. 

On le voit, ces exceptions ne sont pas de grande im- 
portance et les hypothèses qu'elles visent ne sont pas 
susceptibles de se présenter fréquemment. 

En ce qui concerne les conséquences du mariage sur 
les meubles des époux, Dicey pose la règle suivante : 

« Lorsqu'il n'y a pas de contrat de mariage, les droits 
mutuels de chaque époux sur les meubles de l'autre, 
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soit existant au jour du mariage, soit acquis par la 
suite, en un mot le régime matrimonial est déterminé 
en principe, par la loi du domicile du mari, au jour du 
mariage sans qu'il y ait à se référer à la loi du pays : 

1° Où le mariage est célébré ; 

2° Où la femme était domiciliée au jour de son ma- 
riage ». 

Quand il y a un contrat de mariage, les termes de ce 
contrat déterminent les droits des époux relativement j 
tous les biens mobiliers existant au jour du contrat ou 
acquis par la suite, et les époux ont pleine liberté pour 
le choix de leur convention matrimoniale (1). Enfin, la 
capacité de la femme mariée à aliéner des meubles et à 
faire un testament de biens mobiliers dépend également 
d'après lui de la loi de son domicile. 

Mais si Dicey semble admettre presque sans restric- 
tion le principe de l'application de la loi du domicile, en 
ce qui concerne le mariage et les contrats qui s'y rap- 
portent, il se montre plus hésitant sur le point de savoir 
quelle est la loi qui doit déterminer la capacité d'une 
personne à faire un simple contrat pécuniaire mercan- 
tile conlracl (prêt, vente, etc.) et la lex loci contractile 
paraît en ce cas avoir ses préférences. Ainsi, il est d'a- 
vis que la capacité de la femme mariée à contracter dé- 
pend plutôt de la lex loci contrat lus. S tory et quelques 
autres auteurs se rangent d'ailleurs à cet avis. 

(1) Dicey, Cunflict of laws, 1896, p. 648. 
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Enfin, M. Foote et M. Matthews adoptent la théorie 
de la lex domicilii en ce qui concerne les droits des 
époux et ils déterminent la capacité de la femme mariée 
à contracter d'après la loi du domicile matrimonial. 

Mais d'après eux, les questions de majorité et de mi- 
norité dépendraient de la lex loci contraclus. 

Tel est l'état actuel de la doctrine et de la jurispru- 
dence en Angleterre. Il nous semble vraiment qu'on 
peut conclure de tout ce qui précède que si l'application 
de la loi du domicile aux confllits de lois relatifs à l'état 
et à la capacité n'est pas un principe absolu du droit 
anglais, c'est du moins à l'heure actuelle une règle assez 
solidement établie pour que nous acceptions de recon- 
naître son existence. Il nous reste maintenant à exami- 
ner les conséquences qu'elle peut avoir dans notre pays. 
Ce sera l'objet de notre dernier chapitre. 



CHAPITRE III 

La théorie du renvoi en droit international 

privé 



§ 1 er . — Exposé de la théorie et discussion des contro- 
verses AUXQUELLES ELLE A DONNÉ LIEU } 

Dans le 1 er chapitre de notre seconde partie, nous 
avons vu que le principe couramment admis en France 
pour la solution des conflits relatifs à l'état et à la capa- 
cité des étrangers était celui de l'application à ces con- 
flits de la loi personnelle, c'est-à-dire, de la loi natio- 

nale des parties. 

■ -i 

Nous sommes arrivés, au contraire, dans le chapitre 2 ^ 

à reconnaître comme une règle solidement établie du ^ 

droit anglais la détermination du statut personnel par !jjj 

la loi du domicile. à 

Nous devons maintenant examiner les difficultés qui *] 

doivent forcément surgir en France par l'effet de ces \ 

solutions contradictoires données aux mêmes conflits - 
dans les deux pays voisins. 

Aucun doute n'est possible, et nul conflit n'est à pré- * 
voir, lorsque la personne étrangère, par exemple, une 
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femme mariée anglaise, est simplement de passage en 
France. De même, si elle y séjourne un certain temps, 
sans abandonner toutefois l'intention de retourner dans 
son pays d'origine ; en un mot, si elle conserve son do 
micile légal en Angleterre. Lorsque nos tribunaux au- 
ront à déterminer l'état et la capacité de cette femme, 
ils se conformeront naturellement d'abord aux prin- 
cipes de droit international privé français, leur ordon- 
nant de s'en référer à la loi nationale de la femme, eî 
cette loi se trouvant être également celle de son domi- 
cile, critérium de la détermination du statut personnel 
en Angleterre, il ne peut y avoir de doute qu'il faudra 
appliquer le droit anglais interne, et s'en rapporter aux 
lois que nous avons étudiées dans notre première partie. 

Mais au contraire, lorsque cette femme mariée an- 
glaise aura acquis un domicile en France, le juge fran 
çais chargé de déterminer son statut personnel devra- 
t-il appliquant la loi anglaise, et tenant compte des prin- 
cipes de droit international privé qu'elle contient, accep- 
ter le renvoi que font ceux-ci à la loi du domicile, c'est- 
à-dire, en l'espèce à la loi française, ou bien devra-t-il 
faire abstraction de cette règle et appliquer en consé- 
quence la loi anglaise interne à la solution du conflit ? 
Voici donc, brièvement exposée, l'une des nombreuses 
hypothèses ou l'on devra avoir à se prononcer sur Tac 
ceptation ou le rejet de la théorie du renvoi. 

Cette théorie, qui est l'œuvre de la jurisprudence a 
soulevé de nombreuses et ardentes polémiques aussi 
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bien dans nos tribunaux que parmi les auteurs français 
et étrangers. 

Nous croyons prudent de commencer par dire que 
d'excellents arguments ont été fournis tant par ses par- 
tisans que par ses adversaires, et que c'est sans doute 
à cause de l'impossibilité où l'on se trouve d'adopter 
une solution indiscutable et à l'abri de toute critique, 
que la controverse se prolonge depuis si longtemps. 

En attendant, nous essaierons d'exposer de la façon 
la plus claire possible les deux doctrines adverses et les 
motifs sur lesquels se sont basés les arrêts qui s'y rap- 
portent. 

C'est le tribunal de Liïbeck qui, en 1801, semble avoir 
admis le premier la théorie du renvoi (1). 

Ce n'est qu'en 1871, qu'un cas analogue se présenta 
en France, en matière de succession. 

Le Tribunal de Pau, dans un jugement du 16 octobre 
de cette année, avait accordé à l'administration des do- 
maines, conformément aux art. 713 et 768 du C. C. l'en- 
voi en possession des biens, tous situés en France, d'un 
sujet Bavarois, Forgo, enfant naturel qui avait èli 
amené par sa mère dès l'âge de 5 ans dans notre pays 
où il avait passé le reste de son existence et dont la suc 
cession semblait en déchéance. 

Mais certains collatéraux de la mère naturelle du dé- 



(4) Uberappellatuosgericht de Lùbeck, 21 mars 1861, Souffert 
Àrchiv. A. XiV, n° 107. 
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funt, que le Code bavarois considérait comme ses héri- 
tiers intentèrent peu après une action en pétition d'hé- 
rédité. 

La demande fut toutefois repoussée par le tribunal et 
la Cour de Pau qui adoptèrent cette théorie, souvent 
admise par la jurisprudence, que la succession mobi- 
lière d'un étranger doit être régie par la loi de son do- 
micile. Toutefois, la Cour de Cassation devant qui le 
litige fut porté, estima que la loi du domicile ne pouvait 
être appliquée qu'autant que l'étranger était admis à 
domicile, ce qui n'était justement pas le cas. La Cou'" 
de Bordeaux à qui l'affaire fut alors renvoyée se con- 
forma à l'opinion de la Cour suprême et décida le 24 mai 
1876, que l'action des demandeurs était bien fondée, en 
vertu du Code civil bavarois. 

Mais il se trouvait justement que d'après les disposi 
tions de droit international contenues dans ce Code, la 
succession mobilière d'un sujet bavarois devait être dé- 
volue conformément à la loi du pays où il avait sa rési- 
dence habituelle. 

L'administration des domaines en profita donc pour 
se pourvoir contre l'arrêt de la Cour de Bordeaux, 
comme ayant mal interprété la loi bavaroise. 

Elle obtint cette fois gain de cause devant la Cour su- 
prême qui, après avoir cassé l'arrêt de la Cour de Bor- 
deaux, renvoya l'affaire à la Cour de Toulouse. Celle-ci 
se rangeant à l'avis de la Cour de Cassation, admit le 
renvoi de la loi bavaroise à la loi française dans les ter- 
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mes suivants : « Forgo n'ayant pas été naturalisé fran- 
çais, n'ayant pas perdu sa nationalité d'origine et 
n'ayant pas obtenu du gouvernement français l'aulori- 
sation de fixer son domicile en France, sa succession 
# doit être régie par la loi bavaroise. Mais attendu que 
suivant la loi bavaroise, on doit appliquer en matière de 
statut personnel, la loi du domicile ou de la résidence 
habituelle et en matière de statut réel, la loi de la situa- 
tion des biens meubles ou immeubles ; dans l'espèce... 
la loi française est seule applicable » (1). 

Depuis ce jugement, qui avait pour lui l'autorité de la 
Cour de Cassation, la jurisprudence sembla se rallier 
presque invariablement à la théorie du renvoi. 

Nous ne pouvons ici examiner en détail tous les arrêts 
qui ont statué en ce sens, nous donnons en note (2) li 
liste des principaux, mais nous devons dire quelques 
mots de deux ou trois jugements qui ont pour nous un 
intérêt plus particulier. 

Un jugement du tribunal de commerce du Havre fut 

(1) S. 77. 2. 209. Glunet, 1879, p. 285. D. 1881. 2. 93. Glu net, 1881 
p. 64. D. 1882 1. 301. Glunet, 1883, p. 64. 

(2) Cour d'appel de Paris, 23 mars 1888. Glunet, 1889, p. 638. 
Le Havre, trib. de Com., 9 novembre 1891. Clunel, 1892, p. 1141. 
Trib. de fa Seine, 6 avril 1894. Clunel, 1894, p. 531. Trib. de la Seine, 
26 juillet 1894. Clunet, 1894, p. 1007. Seine, 19 février 1895. Paris, 
31 juillet 1895. Glunet, 1896, p. 147. Lyon, 29 juillet 1898. Glunet, 
1899, p. 569. Douai, 2 février 1899. Clunet, 1899, p. 825. Paris, 
15 mars 1899. Glunet, 1899, p. 794. Tunis, 22 mars, 1899. Seine, 
4 décembre 1899. Glunet, 1900, p. 368. Barcelone, 3 août 1901, 
Clunet, 1901, p. 911. 
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rendu, le 9 novembre 1891, relativement à la capacité 
(Tune femme mariée anglaise à intenter une action en 
justice, et il admit formellement le renvoi que la loi an- 
glaise faisait à la loi du domicile, c'est-à-dire à la loi 
française. La même année, dans l'affaire Homans, que 
nous avons eu déjà l'occasion d'examiner plus haut, a 
propos de la loi qu'il convient d'appliquer à la détermi - 
nation du régime matrimonial, le tribunal, après avoir 
décidé qu'il fallait s'en référer à l'intention présumée 
des parties, appliqua la loi américaine. Mais le jugement 
admit aussi la théorie du renvoi. En conséquence, la loi 
américaine réglant le statut personnel des sujets améri- 
cains d'après la loi de leur domicile, on rechercha quel 
était le domicile légal de M. Homans, au moment de 
son mariage. On trouva qu'il était alors légalement do- 
micilié en Californie, où il était d'ailleurs né, et on lui 
appliqua en conséquence la loi de cet Etat. 

Nous avons vu, en effet, que M. Homans s'était marié 
en France, mais qu'il avait manifesté à plusieurs reprises 
son intention de retourner un jour dans son pays d'ori- 
gine et qu'il n'avait pas eu, en conséquence, cet animus 
manendi qui est indispensable, dans la législation anglo- 
américaine, pour acquérir un domicile légal à l'é- 
tranger. 

En 1894, le tribunal de Pontoise, appliqua bien, il est 
vrai, la loi anglaise interne à la capacité d'une femme 
mariée anglaise, mais il déclara expressément n'agir 
ainsi que parce que le domicile de cette femme était en 
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Angleterre et il s'empressa d'ajouter que, si lady Abdy 
avait été domiciliée en France, la loi française eut été 
seule applicable, par suite du renvoi que la loi anglaise 
fait à la loi du domicile (1). 

De même, la Cour d'appel de Paris, tenant compte de 
ce que l'art. 490 du Code Civil de la Louisiane décide 
que le domicile dans cet Etat se perd par le fait d'une 
résidence partout ailleurs, appliqua la loi française à 
une femme originaire de la Louisiane qui se trouvait en 
France à cette époque (2). 

Un arrêté de la Cour d'appel de Douai, du 2 février 
1899, contient aussi, à propos de la dévolution d'une 
succession mobilière, un exposé très clair de la théorie 
du renvoi qu'il admit : « Attendu que, d'après la loi an- 
glaise, les biens meubles sont soumis à la législation du 
domicile du défunt, à l'époque de son décès ; que ce 
domicile est constitué par une résidence aninio manendi. 
c'est-à-dire établie d'une façon permanente, et sans es- 
prit de retour ; que, par conséquent, aux termes de la 
législation anglaise, c'est la loi française qui doit régir 
sa succession, etc.. ». 

Enfin ce n'est pas seulement devant nos tribunaux 
que la théorie du renvoi a trouvé un accueil favorable. 
Un sujet anglais, domicilié en France, et qui voulait 
épouser sa belle-sœur divorcée, également anglaise et 
domiciliée dans notre pays, obtint l'année dernière, du 

(1) Pontoise, M juillet 1894, Clunet, 1895. p. 105 

(2) Paris, 13 mars 1899, p. 794. 
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Gouvernement français, le décret de dispense grâce 
auquel de semblables unions peuvent être contractées 
en France, sur la production d'un certificat de coutume 
établissant que, si d'après la loi anglaise interne, le ma- 
riage entre beau-frère et belle-sœur est interdit, la capa- 
cité des sujets anglais domiciliés à l'étranger à contrac- 
ter mariage, doit être déterminée par la loi de leur 
domicile et qu'en conséquence le mariage projeté serait 
considéré comme parfaitement valable en Angleterre, 
s'il était célébré en France conformément à la loi de 
notre pays. 

Voyons maintenant l'opinion de la doctrine sur la 
question qui nous occupe. Il nous faut reconnaître de 
suite que la grande majorité des auteurs est défavorable 
à la théorie du renvoi. Celle-ci n'a guère été défendue 
en France, très éloquemment il est vrai, que par notre 
savant maître, M. Weiss, le distingué professeur de la 
Faculté de Droit de Paris. Etudions en premier lieu les 
arguments de la doctrine en faveur du renvoi, nous exa- 
minerons ensuite les raisonnements sur lesquels se sont 

M. Weiss nous montre très bien, tout d'abord, com- 
basés ses nombreux adversaires. 

ment il se fait que nous n'ayons pas de texte législatif 
sur la condition des étrangers en France. 

« Sans doute, la règle en vertu de laquelle l'étranger 
demeure soumis en France à la loi étrangère qui gou- 
verne son état et sa capacité n'est pas écrite en toutes 
lettres dans cet article », dit-il en parlant de l'art. 3 du 
Code Civil. « Peut-être y a-t-il là une lacune ? Mais on 
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ne sera pas surpris que le législateur de 1804 ait hésita 
à la combler si on réfléchit que c'est à la loi dont l'étran 
ger dépend par sa nationalité à décider si l'état et la 
capacité de ce dernier sont régis, en dehors des limites 
de sa compétence territoriale, par la loi locale, ou par la 
loi personnelle et, dans ce dernier cas, si c'est sa légis 
lation nationale ou celle du domicile qui jouira de l'ex- 
territorialité. A moins d'adopter une formule très vague, 
dans tous les cas, difficilement satisfaisante, le Code 
civil ne pouvait, sans méconnaître la souveraineté per- 
sonnelle de la loi étrangère, soumettre à telle ou telle 
règle^ la détermination de l'état et de la capacité des per- 
sonnes étrangères sur le territoire français. Il devait se 
borner à n'opposer au libre exercice de la loi étrangère 
sur ce territoire, que les obstacles strictement comman 
dés par l'intérêt de l'Etat. Et c'est ce qu'il a fait » (1). Et 
il ajoute plus loin : « C est donc par sa loi personnelle 
que nous déterminerons l'état et la capacité de l'étranger 
en France. Mais il n'en sera ainsi qu'autant que cette 
dernière n'a rien abdiqué de ses droits sur la personne 
du regnicole émigré. Au contraire, a-t-elle reconnu, 
comme la législation anglaise, la prépondérance de la 
lex domicilii, c'est cette dernière qui recevra son appli- 
cation et il pourra se faire ainsi, dans le cas où l'étranger 
aurait son domicile en France que son état et sa capacité 
soient gouvernés par la loi française, non pas en vertu 
d'une souveraineté territoriale qui, par elle-même, n'a 

(I) Weiss, Manuel de droit international privé , 1903, p. 391. 
chéron 21 



â22 DEUXIÈME PÀBTtE. — CHAPITRE III 

aucune action sur lui, mais on vertu d'une délégation 
de sa loi nationale » (1). 

La théorie du renvoi lut aussi ardemment soutenue 
en Allemagne par de Bar (2) et par Schnell. Ce dernier 
considère que c'est empiéter sur la souveraineté d'un 
pays que de ne pas accepter le renvoi que sa loi fait à 
la loi du domicile. Quant à M. de Bar, il est d'avis quo 
quand une loi détermine le statut personnel d'après la 
loi du domicile, elle reconnaît que la nationalité, dan? 
le sens technique du mot, et dans les rapports de droi f 
international privé, n'existe pas ». Si donc une personne 
domiciliée 1 dans un pays étranger possède une loi natio- 
nale qui renvoie à la loi du domicile, on appliquera celle- 
ci qui est, pour ainsi dire, l'équivalent nécessaire de la 
loi nationale manquante ou inconnue ». 

En Angleterre, la théorie du renvoi compte également 
des partisans tels que Westlake et Dicey, dont nous ex- 
poserons plus loin les arguments. Elle est encore dé- 
fendue en France et à l'étranger par un certain nombre 
d'auteurs dont nous ne pourrions reproduire ici toutes 
les doctrines (.'}). 



(1) Wei»i t Manuel de droit international privé, 1903, p. 394. 

(2) de Bar, Traité de Droit int. privé, 91. 

(3) Baeazzeli, recenaione sur Kahn. Oestetzkollisionen in Zeitshrif* 
fiir internat, privai und Strafreeht. t, p. 426. Chausse. Revue critique 
de législation, p 195. Martin, De la Qapacité civile selon la législation 
fédérale suisse. Clunet, 1883, p. 31. A. Rotin, Principes de droit int. 
pr. Parii, 1897, p. J, h° 10j. 
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D'ailleurs, la question s'est aussi présentée souvent 
devant les Congrès internationaux et les premières so- 
lutions qui lui furent données étaient favorables au 
renvoi. C'est ainsi qu'en 1893-94 la règle suivante fut 
adoptée à la Haye : « Le droit de contracter mariage 
est réglé par la loi de chacun des futurs époux, sauf à 
tenir compte soit de la loi du domicile, soit de la loi du 
lieu de célébration, si la loi nationale le permet ». 

Enfin, les Allemands, dans leur nouveau Code civil 
de 1900 ont admis, sans réserve, la théorie du renvoi 
pour le règlement de tous les conflits relatifs au statut 
personnel. C est à notre connaissance, avec une loi hon- 
groise de 1894, le seul texte législatif sur notre matière. 

Quels sont maintenant, en présence de cette doctrine 
et d'une jurisprudence presque unanimement favorable 
au principe que nous venons d'exposer, les arguments 
des adversaires de la théorie du renvoi ? 

On reproche tout d'abord à cette théorie d'aboutir à 
faire disparaître toute unité de principe et de décision 
pour des conflits cependant semblables et de porter de 
plus atteinte à la souveraineté nationale en obligeant les 
tribunaux français à faire céder nos règles de droit inter- 
national privé devant celles admises dans les autres pays 
pour emprunter, dans chaque cas, à une législation 
étrangère une solution qui peut naturellement varier, 
suivant les Etats, pour des conflits de lois pourtant iden- 
tiques. 
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Monsieur Labbé, dans une étude sur le conflit entr^ 
la loi nationale du juge saisi et une loi étrangère, a fait 
une intéressante critique de la théorie du renvoi. Il s'ex- 
prime en ces termes : « Quand un législateur s'en remet 
sur certains points, à l'autorité d'une loi étrangère, ce 
n'est aucunement par courtoisie ni par abdication. Il 
entend poser une règle de justice et il ne doit pas tolérer 
avec indifférence que, dans certains cas, on applique à 
une situation juridique une règle de droit international 
privé autre que celle par lui adoptée. La parole du légis- 
lateur signifie donc « Telle loi est applicable, notre juge 
a une voie certaine à suivre. La capacité de la personne 
doit, en raison, être régie par la loi que nous désignons». 
D'après lui, les juges français ne doivent donc recon- 
naître aucune valeur aux principes de droit international 
privé admis dans un pays étranger. Il ajoute en effet : 
« Nous ne nous inclinons pas devant la loi étrangère pour 
accepter d'elle une théorie de droit des gens. Nous em- 
pruntons à la loi étrangère la solution d'un point de 
droit relatif au fond du litige et nous disons à nos juges • 
« Telle est, suivant nous, la solution juste et correcte 
que nous sanctionnons de notre autorité, la solution 
que nous ordonnons d'observer. Selon notre conception 
réfléchie, la capacité de la personne ne doit pas varier 
suivant le lieu de la juridiction compétente pour con- 
naître d'un litige. Nous n'attendons pas d'un législateur 
étranger qu'il nous instruise, qu'il nous dirige. Nous 
avons et nous indiquons à nos juges un principe, une 
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ligne de conduite, une source claire et directe de déci- 
sion » (1). 

M. Laine se montre aussi un des plus ardents adver- 
saires de la théorie du renvoi. Il la considère comme 
une erreur certaine, capable d'exercer une influence fa- 
tale sur l'avenir du droit international privé : « La con- 
séquence de cette opinion est en effet, dit-il, que lors- 
qu'un législateur a pris soin de régler le conflit des lois 
étrangères avec sa propre loi, et d'après son sentiment 
des prescriptions du juste, a décidé qu'en telle matière 
sa propre loi s'effacera devant telle loi étrangère, il n'a 
vraiment rien décidé, car sa décision, suivant l'opinion 
dont il s'agit, se trouve subordonnée à celle que donne 
de son côté, sur le même conflit, la législation du pays 
dont il a désigné la loi interne comme devant être pré- 
pondérante, et si le législateur de ce pays, statuant en 
un sens tout opposé, renvoie la compétence à sa propre 
loi, c'est sa propre loi qui s'appliquera en vertu du com- 
mandement du législateur étranger. On ne peut, dit-on 
avoir la prétention de mieux protéger ses nationaux 
qu'elle ne le fait elle-même. Pourquoi non, si elle les 
abandonne à une loi qui n'a pas été faite pour eux, qui 
ne convient ni à leur race, ni à leur religion, ni à leurs 
mœurs ? Pourquoi non si vous avez posé, vous, en attri- 



(i) L'abbé. — Du conflit entre la loi nationale du juge saisi et une 
loi étrangère. - Clunet 4 880. p. 5 
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buant à la loi nationale, une règle que vous dictait un 
sentiment supérieur de justice (1) ? ». 

D'ailleurs, d'après M. Laine, la théorie du renvoi ne 
peut résulter que d'une confusion. « Dans le langage du 
droit international privé, dit-il, le mot loi s'applique * 
deux ordres de dispositions législatives profondément 
distinctes. Les unes règlent, dans chaque pays, les rap- 
ports juridiques tels que l'état et la capacité des per- 
sonnes, la forme et la substance des actes, etc. ce sont 
les lois nationales ou internes, lois aussi nombreuses 
que les intérêts auxquels elles répondent. Les autres, 
dans chaque pays, règlent le conflit de lois nationales 
ou internes avec les lois étrangères de même nature. Ce 
sont les lois de droit international privé ». « Les lois 
étrangères à observer dans un pays, en vertu d'une rè- 
gle de droit international privé reçue dans ce pays, sont 
les lois de droit interne, non les lois de droit interna- 
tional » (2). 

M. Bartin condamne en principe la théorie du ren- 
voi, mais contrairement aux autres adversaires de celle 
théorie il apporte quelques exceptions à son principe. Il 
admet que le renvoi est admissible dans les conflits de 
lois consécutifs aux annexions de territoires et dans los 
conflits do lois locales. 



(i) Laine, La Conférence de la Haye relativement ait Droit interna- 
tional privé. Clunet, 1894, p. 249. 

(2) Laine, De l'application des Im Urangètn en France tt en Bel» 
gique. Clunet, «896. 
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M. Pillet se déclare également l'adversaire de la théo- 
rie du renvoi, et comme d'ailleurs la plupart de ses col- 
lègues, il se base justement pour la condamner sur l'ar- 
gument tiré de la souveraineté nationale que Schnell 
avait invoqué pour la soutenir. Mais tandis que celui-ci 
avait en vue la souveraineté nationale du pa3 r s dont il 
s'agit d'appliquer la loi, M. Pillet parle naturellement 
de la souveraineté nationale du pays où est né le conflit • 
a Admettre la théorie du renvoi », dit-il, c'est décider 
implicitement que sur la question de détermination du 
statut personnel, la France est liée à la manière de voir 
d'un pays étranger, l'Angleterre, par exemple, quand 
bien même cela devrait contrarier les doctrines reçues 
en France sur la question, et cette idée est absolument 
contraire à l'égalité respective et à l'indépendance des 
Etats dans la détermination des règles du droit inter- 
national » (1). 

Enfin, d'après M. Henault, la théorie du Renvoi est 
critiquable, parce qu'elle accorde aux principes de droit 
international privé délerminant dans certains pays 
étrangers le statut personnel par la loi du domicile, une 
importance qu'ils ne possèdent point. D'après lui : « la 
loi du domicile n'a pas du tout pour les nationaux à l'é- 
tranger le caractère absolu de la loi nationale. C'est un 
simple expédient destiné à permettre aux nationaux 
d'un Etat d'agir avec un étranger, sans cesser de se con- 

(1) Pillet, Essai d'an système général de solution d>j conflits de lois. 
Clunet, 1894, p. 72. 
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former à leur loi. C'est surtout un expédient pour sou- 
mettre les étrangers établis dans un pays, à la loi de ce 
pays ; là est le vrai but ; on se désintéresse des natio- 
naux établis à l'étranger parce qu'on veut, avant tout, 
soumettre à sa propre loi, les étrangers résidant sur le 
territoire » (1). 

Enfin, une dernière critique de la théorie du renvoi 
a encore été faite par M. Laine. D'après lui, il ne faut 
pas craindre de dire, « qu'appliquée avec logique cette 
théorie serait absurde ». « En effet », si attribuer com- 
pétence en telle matière à la loi d'un pays étranger, 
c'est, de la part du législateur français, s'en remettre 
au droit international de ce pays pour le règlement du 
conflit de loi, en cette matière, la règle de droit inter- 
national dudit pays qui renverra la compétence à la loi 
française, aura nécessairement le même effet ; à son 
tour elle saisira le droit international français du con- 
flit. Alors commencera un cercle vicieux duquel on ne 
sortira jamais. Les juges français et belges en sont sor- 
tis, il est vrai, mais comment ? Par une inconséquence. 
Ils n'ont pas aperçu qu'ils entendaient le renvoi fait à 
la loi française par les lois bavaroise ou anglaise, autre- 
ment qu'ils n'avaient compris l'indication première de 
l'une ou de l'autre de ces lois par la loi française. Après 
avoir refusé d'appliquer la loi interne de Bavière ou 
d'Angleterre, en matière d'état des personnes, bien que 

(1) Session de l'institut de droit int., pr. de 1900, Annuaire de 
r institut de 1900, p. 174. 
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la loi française le prescrivît, ils ont, déférant au con- 
traire aux lois étrangères, appliqué la loi interne de 
France. L'inconséquence est flagrante » (1). 

Nous avons tenu à citer dans le texte l'opinion d'un 
assez grand nombre d'auteurs, car la question est d'une 
importance capitale en droit international privé, et nous 
craignions de dénaturer par une interprétation person- 
nelle, les doctrines que nous venons d'exposer. Il nous 
resterait encore un certain nombre de noms à citer, si 
nous voulions dresser une liste complète des auteurs 
ayant statué dans le même sens (2). Les arguments des 
adversaires du renvoi ont parfois une valeur qu'il se- 
rait inutile de contester. Il nous reste à examiner com- 
ment on peut y répondre et quelle influence ils ont 
exercé sur la jurisprudence récente. 

On invoque tout d'abord la souveraineté nationale qui 
n'est pas compatible avec l'application d'un principe de 
droit international privé différent de celui qui est imposé 
aux juges par la loi du pays où est né le conflit. Mais, ne 
doit-on pas observer que c'est justement en vertu de ce 
principe de droit international privé, imposé par la loi 
du pays où est né le conflit, qu'on est amené à consulter 
le principe de droit international privé étranger. La loi 
locale aurait très bien pu soumettre les étrangers sur son 

(i) Laine, De l'application des lois étrangères en France et en Bel- 
gique. Clunet, 1896, p. 481. 

(2) V. Surville et Arthrys, Cours de droit int.pr. t n n 30. Clunet, 4880, 
p. i88, 1893, p. 536. Despagnet, Précis de droit int. pr. Gierhe, 
Deutshes Privatrecht, p. 815. 
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territoire, aussi bien que les nationaux, aux prescrip- 
tions de droit interne qu'elle renferme. 

Dans une idée de justice et d'équité elle décide au con • 
traire d'appliquer aux étrangers leur loi nationale. Ce 
n'est donc qu'en vertu de cette décision librement prise 
et volontairement acceptée, qu'elle admet la loi étran- 
gère et les principes de droit international privé quelle 
contient, à régler le conflit, et sa dignité, pas plus que 
sa souveraineté, ne saurait en souffrir. 

De plus, le résultat le plus fréquent de la théorie du 
renvoi sera justement l'application finale de la loi du 
pays où est né le conflit et l'on ne saurait comprendre 
comment la souveraineté nationale de ce pays recevrait 
une atteinte du fait de l'application de sa propre loi. 

Notre savant maître, M. Weiss, a mis ce point parfai- 
tement en lumière : « En vérité, nous avouons ne pas 
comprendre de pareils scrupules », dit-il, en parlant de 
la prétendue atteinte portée par le renvoi à la souverai- 
neté nationale, « nous avouons ne pas comprendre en 
quoi la dignité du législateur italien, par exemple, se 
trouvera amoindrie par l'application de la loi italienne 
à l'état et à la capacité d'un sujet anglais, domicilié dans 
son ressort à l'exclusion de la loi anglaise elle-même. 
Les règles que le Code civil italien a jugées propres à 
résoudre les conflits internationaux de législations n'en 
reçoivent aucune atteinte. Ces règles ont pour objet de 
concilier les droits de la souveraineté locale et ceux de 
la souveraineté personnelle de la loi de laquelle ressortit 
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l'étranger. Mais, dès. que cette dernière ne réclame pas 
tous les avantages qui lui sont offerts, dès qu'elle s'en 
remet à la loi du domicile, comme à la plus convenable 
au litige, dès qu'elle consent à ne pas protéger elle- 
même son national, le rôle du législateur local n'est pas 
d'imposer à celui-ci une protection que son propre pays 
lui refuse. A vrai dire, il n'y a plus de conflit de loi, le 
conflit est dénoué d'un commun accord. Et, lorsque le 
juge italien applique au sujet anglais dont les droits 
sont en suspens devant lui, la loi de son domicile italien, 
il ne contrevient nullement à l'art. 6 du Code civil ; il 
lui applique en réalité sa loi nationale, la loi anglaise, 
puisque c'est cette loi elle-mAme qui consacre le renvoi 
à la lex domicilii » (1). 

La théorie du renvoi n'aboutit donc pas, à notre avis, 
à une violation de la souveraineté nationale du pays où 
est né le conflit. Mais, ne peut-on pas aller plus loin et 
dire, que le refus d'accepter le renvoi est une atteinte 
portée à la souveraineté nationale du pays dont on dé- 
cide d'appliquer la loi. Nous serions assez tentés de le 
croire, avec M. Schnell. Lorsqu'il existe dans un pays 
des principes de droit international privé, visant une 
hypothèse particulière, ces principes et les règles qui en 
découlent, remplacent entièrement à notre sens, les 
règles de droit interne qui auraient été applicables au- 
trement. Il ne saurait y avoir d'hésitation et l'on ne peut 
songer à choisir entre la loi interne et la loi externe, 

(!) Weiss, Manuel de droit int. pr., 1905, p. 368, 
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celle-ci sétant complètement substituée à celle-là, dans 
les cas qu elle prévoit. La solution qu'elle impose est 
donc la seule admissible et la seule légale ; la meilleure 
preuve en est que le juge de ce pays, qui est bien à coup 
sûr le meilleur arbitre de sa loi nationale, ne saurait re- 
pousser cette solution pour appliquer la loi interne. 

Lorsque la loi d'un pays décide donc d'appliquer dans 
un cas donné la loi d'un autre pays, qui contient des 
principes de droit international privé ; par le fait même, 
ceux-ci s'imposent à elle absolument, et elle ne saurait 
les écarter pour appliquer la loi interne sans faillir elle- 
même à son propre principe, car appliquer une loi dans 
un cas qui ne tombe pas sous son contrôle, ce n est plus 
appliquer cette loi du tout. 

Evidemment, on pourrait arriver à une conclusion 
différente si, en vertu de la souveraineté nationale, la 
loi du pays où le conflit est né contenait des dispositions 
expresses ou même tacites à ce sujet. Si, par exemple, 
nous avions en France un texte législatif ou une règle 
tacite bien reconnue, nous disant d'appliquer aux étran- 
gers leur loi nationale : « abstraction faite des prin- 
cipes de droit international privé quelle peut conte- 
nir » ; ou « comme elle leur serait applicable s ils étaient 
domiciliés dans leur pays », il faudrait alors se référer 
à la loi étrangère interne. Mais outre qu'on ne conçoit 
pas bien une règle de droit ordonnant pour la solution 
d'un confllit de lois de supposer ainsi une hypothèse 
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contraire à celle où il se présente, il nous semble arbi- 
traire et contraire à la souveraineté nationale du pays 
étranger de repousser les principes de droit internatio- 
nal privé qui y sont en vigueur, et de ne pas tenir 
compte du renvoi que ceux-ci font à la loi du domicile 
ou à toute autre loi. 

Un autre argument important des adversaires de 
notre théorie est que son application serait la ruine du 
principe directeur qui doit naturellement dicter dans un 
pays les solutions qu'il convient de donner aux conflits 
de droit international privé. On décide en France, dans 
un sentiment de haute équité, basé en partie sur des 
considérations sociologiques, d'appliquer dans certains 
cas aux étrangers leur loi nationale évidemment mieux 
adaptée à leurs besoins que la nôtre. Si cette loi natio- 
nale les soumet à son tour à la loi de leur domicile, la 
règle française n'en saurait, dit-on, recevoir aucune at- 
teinte. Les partisans du renvoi, observent, il est vrai, 
qu'on ne peut prétendre mieux protéger les étrangers 
que ne le fait leur loi elle-même. « Pourquoi non », ré- 
pond AI. Laine, « si elle les abandonne à une loi qui n'a 
pas été faite pour eux, qui ne convient ni à leur vie, ni 
à leur religion, ni à leurs mœurs ? Pourquoi non, si 
vous avez posé, vous, en attribuant compétence à la loi 
nationale, une règle que vous dictait un sentiment supé- 
rieur de justice » ? 

* Il nous semble, au contraire, que la théorie du ren- 
voi conduit à des solutions infiniment plus équitables et 
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beaucoup plus conformes aux lois sociologiques que la 
théorie adverse. 

I^c législateur étranger est seul compétent, dit-on, 
pour faire les lois qui conviennent le mieux à ses natio- 
naux. Lui seul connaît leur tempérament, leurs mqpurs, 
leurs aptitudes physiques et intellectuelles. Or, c'est 
dans la loi interne de son pays qu'il règle leur état et 
leur capacité en tenant compte de toutes ces considéra- 
tions. Nous sommes jusqu'ici tout à fait d'accord avec 
nos adversaires, mais nous leur demandons pourquoi 
ils s'arrêtent au point le plus important de leur raison- 
nement, ce qui naturellement en modifie totalement la 
conclusion. Le législateur étranger est bien le plus com- 
pétent, d'après nous, pour connaître les besoins et les 
aptitudes de ses nationaux et pour déterminer leur état 
et leur capacité dans la loi interne de son pays, mais il 
est aussi à notre sens, le plus compétent pour apprécier 
dans quelle mesure cette loi leur est applicable. 

Au contraire, la théorie adverse reconnaît au légis- 
lateur étranger la plus grande autorité pour faire la loi 
de ses compatriotes, mais elle lui refuse, immédiate- 
ment après, toute compétence pour déterminer les cas 
où ils seront soumis à cette loi et ceux où ils cesseront 
de tomber sous son application. 

Cette solution nous parait illogique, et contraire d'ail- 
leurs aux nécessités sociales. En effet, c'est une vérité 
devenue banale que les Anglo-saxons s'expatrient vo- 
lontiers, qu'ils voyagent facilement et n'hésitant pas à 
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s établir à l'étranger quand leurs goûts ou leurs inté- 
rêts les y poussent. 

Il est tout naturel clans ces conditions, qu'ils aient 
songé à faire régir leur statut personnel par la loi de 
leur domicile. Par un sentiment bien naturel de patrio- 
tisme, l'Anglais tient généralement à conserver sa na- 
tionalité britannique, mais il s'acclimate si bien au 
milieu dans lequel il vit et où il décide de se fixer, qu'il 
s'accommode aisément des lois qui y sont en usage, et 
trouve même sans doute un avantage pour ses affaires 
et ses intérêts commerciaux à faire régir son statut per- 
sonnel par la loi du pays où il est domicilié. Nous avons 
vu, en effet, que la facilité des transactions qui résulte 
de l'application de la loi du domicile au statut person- 
nel de l'étranger est le meilleur argument des partisans 
de cette théorie. 11 n'y a d'ailleurs qu'à consulter les au- 
teurs anglais pour nous en rendre compte. Bien loin 
de considérer les principes de droit international privé 
de son pays, comme constituant un abandon des sujets 
anglais à l'étranger, Dicey ne nous dit-il pas que d'a- 
près lui « la loi du domicile est celle qui correspond le 
mieux à l'intention présumée des parties » ? 

Le Français, au contraire, s'expatrie peu et s'accli- 
mate difficilement dans les autres pays. Il est rare qu'il 
s'établisse au loin sans esprit de retour dans sa patrie. 
Il était donc tout naturel de le faire suivre en pays étran- 
ger par sa loi nationale. C'est ce que fait d'ailleurs 
l'art. 3 du Code civil qui garde, au contraire, une ré- 
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serve prudente sur la condition des étrangers en France, 
laissant ainsi toute latitude pour la faire régir par leur 
loi personnelle, ce qui peut naturellement conduire à 
l'application de règles de droit international privé diffé- 
rentes suivant les pays auxquels ils appartiennent. 

Il ne faut d'ailleurs pas trop s'exagérer l'importance 
que possèdent aux yeux du législateur les considéra- 
tions d'ordre sociologique, comme le tempérament, les 
aptitudes personnelles, etc. En Angleterre, où le dévelop- 
pement physique doit être normalement plus lent qu'il 
ne l'est en France, si l'on tient compte de la différence 
des climats, les hommes peuvent se marier à 14 ans et 
les femmes à 12 ans. En France où ce développement 
doit être plus rapide, la loi ne permet aux hommes de 
se marier qu'à 18 ans et aux femmes à 15 ans. A quoi 
aboutit la théorie des adversaires du renvoi qui croient 
si bien respecter mieux que nous les lois de l'anthropo- 
logie ; à permettre à une Anglaise, de formation plus 
tardive, de se marier en France à 12 ans, et à refuser à 
une Française de formation plus rapide, le droit de con- 
tracter mariage avant 15 ans ? 

De plus, si on examine de près les arguments qu'on 
a fait valoir au nom de l'Equité et de la sociologie, à 
l'encontre de notre système, on constate qu'ils se rédui- 
sent tous à une critique de la théorie qui détermine le 
statut personnel par la loi du domicile. Pourquoi ne pas 
prétendre protéger les étrangers mieux que leur loi elle- 
même, nous dit M. Laine, « si elle les abandonne à une 
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loi qui n'a pas été faite pour eux, qui ne convient ni à 
leur race, ni à leur religion, ni à leurs mœurs » ? 

La loi du domicile, nous dit M. Renault, n ? est qu'un 
simple expédient destiné à permettre aux nationaux 
d'un Etat d'agir a\ec un étranger sans cesser de se con- 
formée à leur loi. C'est surtout un expédient pour sou- 
mettre les étrangers établis dans un pays, à la loi de 
ce pays ». 

Mais, à notre avis, là n'est pas la question. Nous n'a- 
vons pas à nous poser en juges des principes de droit 
international établis dans un autre pays. Le législateur 
étrahgei* qui à pris grand soin, comme le font remar- 
qua rtos adversaires, d'adapter la loi interne de son 
pays aux besoins et aux aptitudes de ses concitoyens, a 
sans doute pris grand soin également, comme nous l'a- 
vons fait remarquer plus haut, d'établir des règles de 
di 4 oit irtternatioiiai privé, en rapport avec leurs goûts, 
leur tempérament et leurs intérêts. Encore une fois, 
c'est empiéter sur la souveraineté de son pays que de 
lui reconnaître toute autorité sur le premier point, et de 
lui refuser toute compétence sur le second. 

Monsieur Lâbbé a été jusqu'à dire : « L'attitude prse 
est beaucoup plus noble et rationnelle quand un législa- 
teur, ne croyant pas juste de faire peser inexorablement 
le même nivèâU sur tous les plaideurs, sans égard à leur 
nationalité fait des distinctions et, à chaque nature de 
litige ou de question déclare impérativement la loi ap- 
plicable. Il n'abdique pas, il se prononce. IÎ ne prétend 

CHÉRON. 22 
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pas à une compétence universelle, pour la solution des 
difficultés ; toutefois, il ne cesse en aucun cas de diriger 
les juridictions qui relèvent de lui en leur inspirant, non 
une décision de hasard et de rencontre, mais une déci- 
sion raisonnée découlant d'un principe par lui posé 
d'une façon intelligente et scientifiquement motivée ». 

Mais il nous semble bien au contraire que ce sont les 
adversaires du renvoi qui aboutissent à des décisions de 
hasard et de rencontre puisque, sans distinguer suivant i 

les principes de droit international reconnus dans le | 

pays de l'étranger ils lui imposent l'application de sa 
loi nationale interne à laquelle il a été le premier à re- 
noncer par le fait d'un établissement dans un autre 
pays. 

La décision est, à notre avis, beaucoup mieux raison- 
née et scientifiquement motivée quand, tenant compte 
des principes de droit international privé reconnus dans 
le pays de l'étranger, le juge français lui applique la loi 
que le juge étranger aurait lui-même appliquée et lui 
rend ainsi la même justice qu'il aurait reçue dans son 
propre pays. 

Ceci nous amène à un troisième argument en faveur 
du renvoi qui nous semble d'une importance capitale. 
Nous avons exposé jusqu'ici des considérations d'ordre 
juridique et social, nous allons étudier maintenant un 
argument qui résulte, d'une part, de nécessités pra- 
tiques et se base, d'autre part, sur l'esprit même et la 
raison d'être du droit international privé. 
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En acceptant la théorie du renvoi, nous arrivons, 
comme nous venons de le dire, à donner au conflit né 
dans notre pays une solution identique à celle que lui 
aurait donnée le tribunal étranger. Nous supprimons 
ainsi, dès l'origine, la source de tout autre conflit sur la 
môme question, dans le cas où l'affaire serait un jour 
portée devant la juridiction du pays national de l'étran- 
ger. Il faut, en effet, prévoir celte hypothèse qui est sus- 
ceptible de se produire souvent, soit que l'étranger ait 
laissé des biens dans son pays d'origine et que des tiers 
essayent d'y obtenir un jugement en leur faveur, soit 
que l'étranger, par suite de circonstances imprévues 
retourne un jour dans sa patrie et que la validité d'un 
acte ou d'un contrat conclu dans notre pays, soit alors 
contestée devant ses juges. Il y aura coïncidence entre 
les décisions des tribunaux des deux pays, si le renvoi 
a été admis ; au cas contraire, les deux jugements seront 
en sens inverse. Supposons, par exemple, une femme 
anglaise âgée de 14 ans, et qui domiciliée en France 
veut y contracter mariage. Si nous admettons le renvoi, 
nous déciderons que cette femme, n'ayant pas d'après la 
loi française l'âge requis pour se marier doit attendre 
encore un an. Si l'affaire est un jour portée devant les 
tribunaux anglais, leur solution sera identique et tout 
conflit sera évité. Si, au contraire, nous refusons d'ad- 
mettre le renvoi, nous déclarerons cette femme anglaise 
domiciliée en France, capable d'y contracter mariage, 
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conformément aux dispositions de sa loi nationale in- 
terne qui fixe à 12 ans l'âge de la nubilité des femmes, 
tandis que les tribunaux anglais lui refuseront cette ca- 
pacité qui ne lui est pas reconnue d'après les disposi- 
tions du Code civil sur le mariage. Il en résultera donc 
que cette Anglaise sera considérée comme valablement 
mariée en France, parce que d'après la loi anglaise, le 
mariage est permis aux femmes à 12 ans, tandis que son 
mariage sera considéré comme nul en Angleterre, parce 
que d'après la loi française, les femmes ne peuvent se 
mai'ier avant 15 ans. On conviendra que le résultat est 
tout au moins étrange, étant donné que le droit interna- 
tional privé fcst destiné à prévenir autant que possible 
les conflits de lois et à résoudre ceux dont il n'aura pu 
eitipechci* la naissance ! En appliquant la doctrine de 
nos adversaires, il en deviendrait, au contraire, uite 
.source perpétuelle. AI. Weiss l'a parfaitement démon- 
tré : « Il y a lout avantage », dit-il, « pour le pays du 
renvoi, à et; que ses juges, en appliquant la fax domi- 
cilii statuent comme 1 aurait fait la Juridiction nationale 
de l'étranger, si elle avait été saisie du litige ; par là, on 
garantira à leur sentence, en pays éti*angci\ l'dxequatur 
dont elle aura presque toujours besoin pour sortir ses 
effets et loti étouffera dans Fœiif un nouveau conflit prêt 
à éclore. N'est-ce pas d'ailleurs le but inèmd du droit 
iriterntklionnl lu'ivé que d'assurée aux rorttestation* qui 
multutit aux prises deux ou plusieurs lois différentes, 
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une solution toujours la même, quel que soit le lieu 
dans lequel elles se produisent » (1) ? 

Il reste cependant une grosse objection à la théorie du 
renvoi, à laquelle nous n'avons pas encore répondu et 
qu'il nous faut maintenant examiner. Elle a été très bien 
formulée par M. Laine, dont nous avons cité plus haut 
les arguments. Elle consiste à dire que l'application de 
la théorie du renvoi aboutit à un cercle vicieux dont 
on ne peut sortir que par une inconséquence. Du mo- 
ment qu'un juge, à qui la loi de son pays ordonne 
d'appliquer à un conflit une loi étrangère, doit se con- 
former aux principes de droit international privé que 
contient cette loi étrangère et accepter le renvoi qu'ils 
font, parexemple, à la loi du domicile, il devrait logique- 
ment rechercher également dans cette loi du domicile, 
c'est-à-dire, par hypothèse, dans sa loi à lui, quels sont 
les principes de droit international privé applicables au 
conflit à résoudre. Il en résulterait un second renvoi à 
la loi nationale de l'étranger qui renverrait à son tour 
une autre fois à la loi du domicile et, ainsi de suite, sans 
qu'il soit possible de trouver une loi définitivement appli- 
cable. Le^ partisans du renvoi n'ont pu, dit-on, sortir de 
ce cercle vicieux que par une inconséquence. Ils préten- 
dent que la loi étrangère que leur loi décide d'appliquer 
est la loi externe de droit international privé, mais ils 
considèrent que la loi du domicile à laquelle renvoie celte 



(0 Weiss, Manuel de droit inl. j>r. t 1905, p. 370. 
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elle obligerait le juge à rendre une décision où l'étran- 
ger serait considéré comme domicilié dans son pqys, 
alors que justement il ne l'est pas ; mais elle se com- 
prend parfaitement et doit môme, à notre avis, se pré- 
sumer dans une législation qui règle le statut personnel 
d'après la loi du domicile, car on ne comprend pas com- 
ment la loi nationale de l'étranger, seule compétente 
pour apprécier son état et sa capacité, après avoir établi 
cette règle, entendrait voir le statut personnel de son na- 
tional déterminé à nouveau par des principes de droit 
international privé différents des siens. 

Il nous faut reconnaître cependant que des juridic- 
tions comme celle de l'Angleterre, déterminant le statut 
personnel d'après la loi du domicile, ont parfois admis 
le renvoi de la loi du domicile à la loi nationale. 

Mais, comme le fait très bien remarquer le savant pro- 
fesseur anglais M. J.-P. Bato, dans ses « Notes sur la 
doctrine du Renvoi » (1), les décisions sont trop contra- 
dictoires pour que le droit anglais puisse être considéré 
comme ayant accepté ou répudié dune manière positive, 
la théorie du renvoi en général. Xous citons en note 
les principaux cas où les tribunaux anglais aient eu à 
se prononcer sur la question au cours du xix e siècle (2). 

[i) J.-P. Bnte, Notes on the doctrine of Renvoi (Stevens et Sons.Lon- 
don, 1904) 

(2) Collier v. Rivaz (Prérogative Court of Cantcrbury, 4841. 2. Cur., 
p. 855). Maltas y. Maltas(I844. 1. Robert, p. 67). Frère v. Frère (1847. 
5. Notes of Cases, p. 593). Brenner v. Freeman, 1856, in the Préroga- 
tive Court of Canterbury. Deane, p. 199-1857, in the Privy Council 10 
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Quant à la doctrine, elle est plutôt en Angleterre, fa- 
vorable au renvoi. M. William s'exprime ainsi : « En 
disant que c'est la loi du domicile du défunt qui régit sçi 
succession, nous n'entendons pas toujours par là la loi 
commune, mais, dans certains cas, la loi spéciale que lp 
législation de l'Etat rend applicable aux étrangers qui 
y meurent domiciliés et qui n'est pas applicable aux in- 
digènes ». m 

M. Westlake, dans la 3 e édition (1890) de son trealiae ^ 

(a), section 89, déclare : <c La loi d'un pays étranger qui, | 

dans certains cas, peut s'appliquer à un testament, com- 
prend les principes de droit international privé en usage 
dans ce pays, de sorte que si un testament était confor- 
mément à ces principes, considéré comme valable parce 
que exécuté dans la forme de n'importe quelle autre loi, 
comme, par exemple, la lex loci actus, ou la loi natio- 
nale du testateur, ce testament serait considéré comme 
conforme à la loi du domicile bien qu'exécuté dans une 
autre forme que celle prévue par la loi interne du pays 
de ce domicile ». 

Enfin, M. Dicey, dans son ouvrage remarquable sur 
les Conilicts o\ laws, est d'avis que « lorsqu'une règle 
de droit désigne un pays étranger, par exemple l'Italie, 

Moo. P. C, p. 374. Crookenden v. Fiillcr (i859. 1. Siv. et T., p. 441). 
Laneuville ▼. Ànderson (iSèo. 2. Sw. et T. at. pp. 38-39). In the 
goods of luigi Bianchi (1862. 3. Sw. T., p. 16). In the good» of LacroUt 
(t$77. 2. P. D., p. 96). In re Trufort (1887. 36. 1b. P t , p. 600). Abdul- 
Messih v. Farra (1888. 13. A. C, p. 431. In the goods of Brown Se- 
yuard (1894. 70. l.'J, N. S., p. 8(1), 
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comme étant le pays dont la loi est applicable aux cas 
en question, en d'autres termes, décide que le cas doit 
être jugé conformément à la loi italienne, le terme « loi 
italienne », à moins que le contraire ne soit expressé- 
ment prouvé, signifie le principe ou la règle de droit que 
les tribunaux italiens appliqueraient au cas en question. 
La règle est, en effet, que les tribunaux anglais doivent 
se référer à la loi quelle qu'elle soit, qui serait appliquée 
par les tribunaux italiens » (1). 

Remarquons toutefois que les cas visés par les deux 
premiers de ces auteurs se réfèrent à des questions de 
dévolution, de succession et de validité de testaments, 
et ne parlent pas de l'état et de la capacité des personnes 
en général. Quant à M. Bâte, il considère que la Doc- 
trine du Renvoi n'est certainement pas en harmonie avec 
les principes du droit anglais. Il dit, en effet, que lors- 
que la loi anglaise, conformément à ses règles de droit 
international privé, décide que l'application d'une loi 
étrangère doit être faite à un cas donné, on ne peut 
prendre en considération des systèmes différents de 
droit international contenus dans cette loi, et que par 
conséquent, il faut appliquer la loi étrangère purement 
interne. Il ajoute plus loin : « la loi anglaise ne prétend 
pas abdiquer en faveur d'une loi étrangère, ni résoudre 
le problème exactement de la même façon que l'aurait 
fait le juge étranger ». Mais, il reconnaît cependant une 
exception à cette règle en matière de succession mobi- 

(1) A. V. Dicey, Conflict of Laws, p. 77. 
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Hère et de testament, rendarit ainsi, dans ces hypo- 
thèses, une solution semblable à celle proposée par les 
auteurs que nous avons cités plus haut. 



§ 2. — Jurisprudence défavorable au renvoi 

Les très vives critiques adressées à la théorie du ren- 
voi, par des jurisconsultes d'une autorité incontestable, 
ont produit dans notre jurisprudence qui semblait si 
bien fixée en sa faveur une certaine hésitation et un revi- 
rement, dont on ne saurait nier l'importance. 

Le tribunal de la Seine rendit en 1893 (1) un juge- 
ment contraire à ses décisions antérieures. Il déclara, 
en effet, qu'une femme mariée anglaise, dont la capa- 
cité devait naturellement être déterminée par sa loi na- 
tionale, ne pouvait se prévaloir du renvoi que la loi an- 
glaise faisait à la loi du domicile, en l'espèce la loi fran- 
çaise pour échapper à la responsabilité qu'elle avait 
encourue en France par le fait d'un contrat qu'elle y 
avait conclu sans l'autorisation de son mari. 

Ce jugement est, à notre avis, d'autant plus critiqua- 
ble qu'il ne tient aucun compte de ce fait que les époux, 
avant de se marier en France, avaient formellement 
adopté le régime français de communauté. Or, nous sa- 
vons que les parties ont pleine liberté pour le choix (Je 
leurs conventions matrimoniales, dans la mesure où 

(\) Seine, 10 février 1893. Clunet, p. 530. 
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elles ne contreviennent pas aux restrictions que leur loi 
nationale peut leur imposer à ce sujet. La loi anglaise 
autorisant sans réserve les sujets britanniques à adop- 
ter le régime de biens qui leur convient le mieux, il ne 
pouvait y avoir de doute, que tant d'après la loi anglaise 
que d'après la loi française, les biens et lès intérêts 
pécuniaires des époux devaient être régis par les arti- 
cles du Code relatif au régime de communauté. Le tri- 
bunal nous semble donc avoir commis une erreur en 
disant que le fait, par les parties, de s'être mariées sous 
le régime français de communauté n'avait pas rendu la 
femme sujette à la loi française relativement à sa capa- 
cité, et en ajoutant qu'une femme étrangère qui adopte 
un régime matrimonial français n'en reste pas moins 
soumise à sa loi nationale. 

Nous n'en voyons vraiment pas la raison, puisque sa 
loi nationale dit positivement le contraire. 

En dehors de toute considération résultant du refus 
du tribunal d'accepter le renvoi, nous ne trouvons donc 
pas cette décision bien probante, car elle ne se com- 
prendrait que s'il s'était agi d'une femme française, qui, 
en raison de l'article 6 du Code civil n'aurait pu modi- 
fier sa capacité par l'adoption d'un régime étranger. 

En 1897, la Cour d'appel de Paris a décidé qu'un 
légataire universel, qui acceptait la succession d'un 
Anglais, domicilié en France, n'était pas indéfiniment 
responsable du passif de cette succession, comme il l'au- 
rait été d'après la loi française, mais l'était seulement 
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jusqu'à concurrence des biens reçus par lui conformé- 
ment à la loi anglaise interne (1). 

La même année, le tribunal de Libourne rendait un 
jugement dans le même sens (2) et le tribunal de la 
Seine adoptait la même solution (3). Celui-ci confirmait 
encore cette décision quelques mois plus tard en déter- 
minant l'étendue de la capacité d'une femme mariée an- 
glaise par sa loi nationale interne (4). 

Toutefois, nous pouvons observer que dans les arrêts 
ci-dessus, la question du renvoi n'a pas été soulevée. 
Les juges se sont contentés d'affirmer que le statut per- 
sonnel devait être gouverné par la loi nationale de l'é- 
tranger. 

Au contraire, le tribunal de Dieppe a formellement 
déclaré repousser la doctrine du renvoi dans un juge- 
ment rendu par lui le 2 avril 1896. 

Dans sa session de Xeufchfttel en 1900, l'Institut de 
Droit international suivit d'ailleurs la même orienta- 
tion que la nouvelle jurisprudence française. L'article 
suivant y fut adopté : « Quand la loi d'un Etat règle un 
conflit de lois en matière de droit privé, il est désirable 
qu'elle désigne la disposition même qui doit être appli- 
quée à chaque espèce et non la disposition étrangère 
sur le conflit dont il s'agit ». 



(i) Ruel v. de Cuellar. Paris, 1800. J. D. T. P., 1897, p. 165. 
(•2) Libourne, 26 mars 1896. Clunet, 1897, p. 1(M. 

(3) Seine, 14 novembYe 1890. Clunet, 1897, p. 537. 

(4) Seine, 9 janvier 1897. Clunet,. 1897, p. 539. 
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Enfin, tout récemment, le 1 er août 1905, la Cour d'ap- 
pel de Paris a rendu un arrêt défavorable au renvoi, 
dont l'importance est encore accrue par l'autorité dont 
jouissait au Palais M. de Boislisle qui présidait l'au- 
dience de ce jour (I). 

Il s'agissait de l'appel qu'avait interjeté Madame 
Veuve Samory, d'un jugement rendu par le tribunal 
civil de Melun, le 27 mai 1903, décidant que la succes- 
sion mobilière de M. Samory, décédé en France, serait 
régie par la loi de la Louisiane, son pays d'origine. 

Voici, choisis parmi les plus importants, quelques- 
uns des motifs invoqués par la Cour : 

« Considérant que les lois de droit international privé 
sont essentiellement territoriales ; que la détermination 
de la condition des étrangers dans chaque pays rentre 
dans le pouvoir souverain de l'état de ce pays ; que les 
lois édictées pour cet objet n'ont aucune répercussion 
hors du pays ; mais que réciproquement les lois étran- 
gères n'y peuvent porter atteinte ; qu'il n'est au pouvoir 
d'aucun Etat d'en imposer l'application aux autres» mais 
qu'il n'a pas à subir chez lui l'application des lois diffé- 
rentes de même nature existant à l'étranger ; 

« Considérant qu'en vertu d'une règle générale dé- 
duite par l'interprétation des dispositions de l'article 3 
du Code civil rapprochées de l'article 13, la succession 
d'un étranger domicilié de fait en France est réglée par 

^1) Cour d'appel de Paris, i cr août 1903 (Gazette des Tribunaux du 
21 décembre 4905). 



:• « 



LA FEMME MARIÉE ANGLAISE EN FRANCE 351 

sa loi nationale, s'il n'a pas été admis à la jouissance 
des droits civils ; que pour n'avoir pas été consacrée 
par un texte, cette règle ne laisse pas d'être certaine et 
absolue ; que la loi à laquelle elle se réfère est celle qui 
constitue la loi interne du pays de l'étranger qui régirait 
sa succession si elle était ouverte dans ce pays, à l'ex- 
clusion des dispositions particulières de droit interna- 
tional privé qui peuvent avoir été édictées dans ce même 
pays, pour le cas où Vun de ses citoyens aurait établi 
son domicile ailleurs ; qu'ainsi qu'on vient de le dire, de 
semblables dispositions tant qu'elles n'ont pas été con- 
sacrées par une convention internationale, ne sont sus- 
ceptibles d'aucune application en dehors du territoire 
pour lequel elles ont été faites... », etc. ; la Cour appli- 
qua donc la loi interne de la Louisiane. 

Il nous semble qu'aucun texte ne peut mieux justifier 
certains des arguments que nous avons opposés dans ce 
chapitre aux adversaires du renvoi. 

Nous avons dit, en effet, que pour refuser d'admettre 
le renvoi que la loi nationale d'un étranger fait à la loi 
du domicile, il faudrait au moins une disposition ex- 
presse ou tacite, décidant que le statut personnel de l'é- 
tranger devrait être déterminé par sa loi nationale telle 
qu'elle lui serait applicable s il était domicilié à V étran- 
ger, ou intimant au juge l'ordre de ne pas tenir compte 
des principes de droit international privé contenus dans 
la loi nationale de V étranger ; dispositions étranges en 
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vérité, et qu'on ne Verrait qu'avec étonnement dans un 
texte de loi. Or, c'est précisément en présumant l'exis- 
tence d'une disposition tacite de ce genre que la Cour 
de PaHs a pu arriver â Repousser le renvoi dans son 
ai*rêt du 1* août 1905. Leâ termes dont elle se sert ne 
peuvent nous laisser aucun doute à ce sujet : « Consi- 
dérant que la loi à laquelle elle (la règle de droit inter- 
national privé français) se réfère, est celle qui constitue 
la loi interne du pays de l'étranger qui régirait sa suc- 
cession si elle était ouverte dans ce pays (ce qui juste- 
ment n'avait pas lieti) à Vexclusion des dispositions par- 
ticulières de droit international privé qui peuvent avoir 
été édictées dans ce même pays, pour le cas où ïun de 
ses citoyens aurait établi son domicile ailleurs (ce qui 
était précisément le cas)... Qu'ainsi qu'on vient de le 
dire, etc. 

On le voit là, par un exemple frappant : pour repous- 
ser le renvoi que la loi nationale fait à la loi du domi- 
cile, il faut supposer une hypothèse inverse à celle du 
litige qu'on a justement à résoudre et faire abstraction 
des éléments qui sont là source même du conflit. 

Il est à souhaiter* qUe l'affaire ci-dessus soit soumise 
à la juridiction de notre Cour suprême, dont le rôle est 
de tracer la route â suivre dans les cas d'interprétation 
particulièrement difficile et dont la jurisprudence est 
jusqu'à ec joui* bien fixée en faveur du renvoi ; en atten- 
dant que les différents États adoptent dans des conven- 
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tions internationales dont le besoin se fait grandement 
sentir, une règle unique et équitable pour la solution de 
tous les conflits internationaux. 
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— La section 10 de Tact, au lieu de La section de 

l'act. 

— avait concouru elle-même au lieu de avait 

encouru>lle-même. 

— (le renvoi (1) doit venir à la fln de la 7 e ligne au 

lieu de venir à la fin de la 3* ligne). 

— Un arrêt de la Cour au lieu de Un arrêté de la 

Cour. 

— attribuant compétence à la loi au lieu de attri- 

buant à la loi. 

— D'après M. Renault au lieu de Enfin d'après 

M. Renault. 

— dévolution de successions au lieu de dévolution, 

de successions. 
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